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RESUMO

O presente estudo apresenta a analise da posse em areas
urbanas e a fungédo do Juiz diante das alternativas de regularizagdo fundiaria
destinadas a garantia do direito fundamental a moradia nas cidades. Inicia por
uma abordagem da funcao jurisdicional, faz apontamentos sobre a ética judiciaria
e o papel da Politica Juridica no reconhecimento de uma validade material das
normas. Apds, aborda o panorama da proliferacdo dos assentamentos informais
urbanos e contextualiza os institutos da posse e da propriedade, apontando a
necessidade, para ambos, do cumprimento de sua funcédo social. Finalmente,
apresenta os instrumentos de regularizacao da posse em areas urbanas previstos
em diversos diplomas, especialmente a Resolucdo n. 11/08 do Conselho da
Magistratura do Estado de Santa Catarina. O estudo sugere a aplicacdo de
instrumentos que protejam a posse, € ndo somente a propriedade, como
alternativa eficaz nos procedimentos de regularizacdo da posse urbana. O
trabalho avalia, ao final, as possibilidades de atuacdo do Juiz também na seara
extrajudicial, em respeito aos principios éticos da dignidade da pessoa humana,
da solidariedade e da alteridade.



ABSTRACT

This study presents an analysis of ownership in urban areas
and function of the Judge in the face of alternative land for settlement aimed at
safeguarding the fundamental right to housing in cities. Start by a civil court,
makes notes on judicial ethics and the role of Legal Policy in recognition of a valid
substance of the standards. After that, addresses the outlook of the proliferation of
informal urban settlements and contextualizes the institutes of possession and
ownership, indicating the need for both, the fulfillment of its social function. Finally,
it presents the instruments of regularization of ownership in urban areas specified
in various laws, especially the Resolution 11/08 Council of Magistracy of the State
of Santa Catarina. The study suggests the use of instruments that protect the
ownership, and not only the property, how effective alternative procedures to
regulate the possession urban. The study evaluates the end, the possibilities of
action of Judge Seara also in other court, in regard to the ethical principles of
human dignity, solidarity and otherness



INTRODUCAO

O objetivo institucional do presente estudo é a obtengao do
titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica da Univali, na area de concentragdo Fundamentos do Direito Positivo e
linha de pesquisa de Producéo e Aplicacao do Direito.

O objetivo cientifico € estudar a funcao jurisdicional diante
do fendbmeno da informalidade urbana, e avaliar as alternativas possiveis ao Juiz
para a regularizacdo da posse nas cidades, nas searas judicial e extrajudicial, em
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, principia-se, no Capitulo 1, tratando da funcéao
jurisdicional e da ética judiciaria na criacdo do Direito, através da relacao entre a
Dogmatica e a Politica Juridica, no sentido de reconhecer o carater politico-
juridico e a validade material da norma. Analisa-se a existéncia de uma ética de
responsabilidade, e ndo apenas de consciéncia, e a postura humanista na

atividade jurisdicional.

O Capitulo 2 trata da informalidade e o reconhecimento da
moradia como direito fundamental. Apresenta uma contextualizagdo da posse e
da propriedade no ordenamento juridico brasileiro, e o reconhecimento, para
ambas as categorias, de sua fungéo social, introduzindo-se os fundamentos da

regularizacao fundiaria.

O Capitulo 3 aborda os instrumentos de politica urbana e
regularizacao da posse para fins de moradia, previstos na Constituicdo Federal,
Cédigo Civil, Estatuto da Cidade e outros diplomas. Analisa a iniciativa judicial do
Projeto Lar Legal, instituido pela Resolugcdo n. 11/08, do Conselho da
Magistratura do Estado de Santa Catarina, e apresenta alternativas, judiciais e
extrajudiciais, para que o Juiz auxilie na protegdo do direito a moradia nas
cidades, com fundamento nos deveres de alteridade, solidariedade e por uma

nova postura humanista da atividade judicante.



O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracdées Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes
sobre a posse e sua regularizagao nas areas urbanas.

Para a presente Dissertacdo foram levantadas as seguintes
hipbteses:

a) que a funcao jurisdicional deve ser pautada em principios
éticos, humanistas, e deve ser solidaria a situacdo das pessoas que vivem na

informalidade urbana

b) que a regularizacdo da posse nas areas urbanas ainda é
pouco vivenciada no cotidiano dos Juizes, e que na condicdo de direito
fundamental, a moradia é expressado da cidadania, em respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana

Cc) que ha varios instrumentos de politica urbana e
regularizacdo da posse, alguns pouco conhecidos e aplicados, € que sao
alternativas a atuacéo do Juiz, como um desafio de ética de responsabilidade,
para a criacao judicial do Direito.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigacdo’ foi utilizado o Método Indutivo?, na Fase de Tratamento de
Dados o Método Cartesiano®, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente
Monografia € composto na base l6gica Indutiva.

' 4...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. 10 ed. Floriandpolis: OAB-SC editora, 2007. p. 101.

2 4...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciond-las de modo a ter uma
percepgdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica. p. 104.

% Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
22-26.



Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as
Técnicas do Referente®, da Categoria®, do Conceito Operacional® e da Pesquisa

Bibliografica’.

4 “[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa
juridica. p. 62.

® “[...] palavra ou expressao estratégica a elaboragdo e/ou a expressio de uma idéia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 31.

¢ [...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicio seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

’ “Técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.



CAPITULO 1

A FUNCAO JURISDICIONAL E A ETICA JUDICIARIA NA CRIACAO
DO DIREITO

1.1 A FUNCAO JURISDICIONAL E O PAPEL DA POLITICA JURIDICA

1.1.1 O Estado de Direito e a funcao jurisdicional

A definicdo da categoria funcéo jurisdicional € trabalho
complexo que pressupde a avaliacdo da categoria Estado sob diversos angulos,
dentre eles o juridico e politico®.

Para melhor explicitar a categoria, necessaria uma leitura
introdutéria sobre a criacdo do Estado Moderno e, depois dele, sua evolucao
politico-juridica para o Estado Democratico de Direito para, em seguida,
apresentar o conceito operacional da fungao jurisdicional.

Delimita-se, no presente estudo, que nao sera alvo de
investigacao o Estado Feudal e Antigo, por questdes metodolégicas.

Brandao explica que, em qualquer campo de investigacao, é
ponto comum que o Estado é criagdo do homem, sendo impossivel delimitar e

definir claramente o Estado Moderno e o Estado Contemporaneo®. E afirma:

A preferéncia pelo nome ‘organizagbes politicas’ para as
realidades anteriores ao Estado Contemporaneo — ainda que
alguns importantes pensadores utilizem o termo ‘Estado’ para
denota-las — decorre da opgao por utilizar o termo ‘Estado’ para o
ente politico que teve o seu florescimento a partir do século XIV e
que se afirmou definitivamente no curso do século XV no

8 MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil. Sao Paulo: Dialética,
2004, p. 19.

° BRANDAO, Paulo de Tarso. Humanismo, Sociedade Civil e Estado constitucional brasileiro. In
MEZZAROBA, Orides (org). Humanismo Latino e Estado no Brasil. Florianépolis, Fundagao
Boiteux, 2003, p. 129-130.



continente europeu, seguindo a cronologia adotada por uma
expressiva corrente do pensamento politico™

O Estado Moderno descreve, segundo Brandao'', a forma
de ordenamento politico que floresceu na Europa do século XIV, no periodo que
ficou conhecido como Renascenca e que teve vigéncia até o século XIX.

Durante este periodo, o sec XVIII foi marcado pela conquista
dos direitos civis, oriunda da transicao do feudalismo ao capitalismo e mediante o
processo de racionalizagdo, individualizacdo e secularizagdo, o qual superou a
percepcao teoldgica das coisas, até entdo alimentado pela Igreja Catdlica
Romana'?. O acontecimento mais importante desta época, aliado as revolucdes
burguesas dos séc. XVIl e XVIIl, ndo foi a consciéncia do homem de que passou
a habitar a cidade, mas sim a consciéncia das desigualdades, o que resultou
numa das transformagdes mais importantes na trajetéria do mundo: a do
citadino/stdito, para o de citadino/cidaddo’. Isso significou a percepcdo dos
direitos nas suas mais diversas concepcoes, iniciando-se no séc XVIII pelos
direitos civis, e cujo alcance se deu no avancar dos séculos que se seguiram: no
séc XIX os direitos politicos € no séc XX os direitos sociais.

Considerada a primeira revolugdo burguesa da histéria, a
Revolugao Inglesa iniciada em 1640 e concluida quase meio século apds, em
1688, deu origem ao primeiro pais capitalista da histéria. A inspiracdo de um novo
Estado, absoluto e independente da Igreja, deve-se muito a Hobbes que, em
1651, publicou sua obra “Leviata”, e prop6s o Estado absoluto como resolucéo da
superacao do prévio estado de natureza, no qual a condicdo do homem seria o
estado permanente de guerra, onde cada um é governado por sua razao e onde
todo homem tem direito a todas as coisas.

Hobbes propds, mediante uma  fundamentacao

contratualista, que a Unica maneira de instituir um poder comum seria conferir

' BRANDAO, Paulo de Tarso. Humanismo, Sociedade Civil e Estado constitucional brasileiro, p.
131.

" BRANDAO, Paulo de Tarso. Humanismo, Sociedade Civil e Estado constitucional brasileiro, p.
133.

'2 MONDAINI, Marco. O respeito aos direitos dos individuos. In PINSKY, Jaime (org). Histéria da
Cidadania. S4o Paulo: Ed Contexto, 2005, p. 115.

¥ MONDAINI, Marco. O respeito aos direitos dos individuos. p. 115.



todo seu poder e forca a um homem ou a uma assembléia de homens, que
pudesse reduzir todas as suas vontades, por pluralidade de votos, a uma Unica
vontade. Isso seria mais que consentimento, ou seja, um pacto de cada homem
com cada homem, fundamentado na raz&o.

Moacyr Motta da Silva'* observa:

Guiado pela pela razdo, o ser humano escolhe, livremente, a
forma de convivéncia. A razado orienta-o a firmar pacto de
convivéncia e confianga mutuas, entre todos os homens. Diante
do pacto fica estipulado que cada um, em particular, cumpra o
acordo celebrado, e, em decorréncia da celebragao do pacto, a lei
impde a todos o seu cumprimento. O justo é aquele que observa
a lei que emana da convencao. [...] A partir da instituicdo do pacto
politico, considerado valido pela adesao de seus membros, funda-
se a justica, com forga de principio.

Do pensamento de Hobbes, sugere-se que a prévia
convengao reforga a impossibilidade interferéncia de outros vinculos na relagao
entre sudito e soberano, dando-se entdo a passagem do estado de natureza para
o estado civil e a consolidacao da figura do cidadao enquanto sujeito de direito.

A teoria hobbesiana que concede direitos individuais aos
cidadaos foi em grande parte posta em pratica pelos estados liberais do séc XVIII,
podendo-se observar de seu legado os primeiros passos da idéia de cidadao
como titular de uma série de direitos subjetivos, ou seja, a primeira nog¢ao de
personalidade juridica. Segundo o filésofo,

[...] mas tal como os homens, tendo em vista conseguir a paz, e
através disso a sua prépria conservagao, criaram um homem
artificial, ao qual chamamos Estado, assim também criaram lagos
artificiais, chamados leis civis, 0s quais eles mesmos, mediante
pactos mutuos, prenderam numa das pontas a boca daquele
homem ou assembléia a quem confiaram o poder soberano, e na
outra ponta aos seus proprios ouvidos'

" SILVA, Moacyr Motta da. Direito, Justica, Virtude Moral & Razao: Reflexdes. Curitiba: Jurua
Editora, 2004, p. 79.

> HOBBES. Thomas. O Leviata. Sao Paulo: Ed Nova Cultura, 22 ed, p. 176-177.



Outros tedricos acompanharam e aperfeicoaram essa nova
proposta de Estado, tais como Locke, Rousseau, Bodin, Montesquieu, dentre
outros, cujo pensamento resultaria na criacdo de um Estado assentado num
sistema juridico composto de regras claras e universais, mediante outorga livre
dos poderes e prerrogativas que pertenciam ao povo, como direito natural, a esse
novo Estado.

Segundo Singer'®, sob outra dimensdo e angulo do
reconhecimento da condicao de sujeito politicos do povo, a unido de agricultores,
pequenos comerciantes e artesaos com latifundiarios escravistas, culminou com a
Revolucdo Americana e sua declaracdo de independéncia da Inglaterra. Como
consequéncia, houve a elaboracao de sua Constituicdo, concluida em 1789, eis
que dependia de ratificagdo de, pelo menos, nove dos treze estados americanos.
Com poucas ratificacbes até o final de 1787, devido as disputas entre os
Federalistas, partidarios de um poder federal forte, e dos anti-Federalistas,
partidarios de maior descentralizacdo e garantia de direitos dos cidadaos, muitas
emendas foram apresentadas ao Congresso Americano, este o qual enviou aos
estados, para ratificacdo, emendas que salvaguardavam direitos civis, conhecidas
por Bill of Rights (Lei de Direitos).

Por sua vez, a Revolucdo Francesa, ocorrida no final do
século XVIII, inaugurou formalmente o Estado de Direito, fundado na Constituicéo
que o organizou e descreveu, e garantindo os direitos dos cidadaos. Segundo

Singer havia, na realidade, duas revolugdes em marcha:

A da burguesia, em plena ascenséo, dividida em duas correntes.
Uma almejava a monarquia, em plena ascengéo, dividida em duas
correntes. Uma almejava a monarquia constitucional,
possivelmente a moda inglesa, e que era representada sobretudo
pelos girondinos. Outra mais radicalizada queria derrubar a
monarquia e em seu lugar estabelecer uma Republica,
provavelmente inspirada nos Estados Unidos; esse setor era
representado por parte dos jacobinos e pelos franciscanos. A
outra revolugdo era dos trabalhadores sem propriedade, que

'® SINGER, Paul. A cidadania para todos. In  PINSKY, Jaime (org). Histéria da Cidadania. Sdo
Paulo: Ed Contexto, p. 202-205.



viviam a beira do desemprego e da indigéncia. Estes almejavam
nao s6 os direitos politicos mas também os direitos sociais '’

O mesmo autor explica que em agosto de 1789 foi aprovada
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o'®, inspirada na Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos, e baseada na igualdade de todos e na
condenacao das distingdes sociais, cujo limite da liberdade individual somente
pode ser fixado por lei.

A clausula 172, a dltima da mesma Declaracédo, enuncia a
propriedade como um direito sagrado e inviolavel, do qual ninguém pode ser
privado exceto quando a necessidade publica legalmente constituida o requer, e
sujeita & condicdo de indenizacdo justa e predeterminada.’®

A protecao da propriedade e a soberania do Estado burgués,
ou capitalista, sdo as suas duas faces. Todos os direitos individuais se resumem
na protecdo ao direito de propriedade, e portanto, aquele foi criado para garanti-
lo, em coeréncia com os principios da liberdade, igualdade e fraternidade.

O enraizamento destes valores individuais na sociedade
agora organizada fez com que o Estado continuasse a existir na sua dimenséo

histérica. O fenbmeno se enquadrava num processo de formalizacdo do préprio

" SINGER, Paul. A cidadania para todos. p. 209.

'® Suas dez primeiras clausulas eram: “1. Os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos. As distingbes sociais s6 podem se fundar na utilidade comum. 2. O fim de toda
associagao politica € a preservagdo dos naturais e irrenunciaveis direitos humanos. Estes
direitos sdo a liberdade, a propriedade, a segurancga, a resisténcia contra toda opresséo. 3. A
origem de toda soberania estd essencialmente no povo. Nenhuma corporagdo, nenhum
individuo pode exercer autoridade que nao se origina dele. 4. A liberdade consiste em tudo
poder fazer que nao prejudique o outro. Portanto, o exercicio dos direitos naturais de cada
homem nao tem outros limites que os que asseguram 0 gozo dos mesmos direitos pelos demais
membros da sociedade. Estes limites s6 podem ser os fixados pela lei. 5. A lei sé tem o direito
de proibir acées que prejudicam a sociedade. Tudo o que a lei ndo proibe ndo pode ser
impedido e ninguém pode ser obrigado a fazer o que a lei ndo ordena. 6. A lei € a expressao da
vontade geral. Todos os cidaddos tem o direito de participar pessoalmente ou por meio de seus
representantes na elaboragcdo da mesma. (...) 7. Nenhum homem pode ser acusado, detido ou
mantido preso a ndo ser nos casos previstos em lei e nas formas por ela prescritas (...). 8. A lei
s6 deve prescrever castigos que s@o indubitdvel e evidentemente necessarios e ninguém pode
ser punido a nao ser por forca de uma lei aprovada, divulgada e juridicamente aplicada antes do
cometimento do crime. 9. Como cada homem é considerado inocente até que seja declarado
culpado, se sua detencao for considerada inevitavel, todo rigor que nao seja necessario para
assegurar a detencdo deve ser severamente proibido pela lei. 10. Ninguém deve ser
incomodado por causa de suas opinides, inclusive as religiosas, na medida em que sua
expressao nao perturbar a ordem publica, inscrita na lei”. SINGER, Paul. A cidadania para todos.
p. 210-211.

¥ SINGER, Paul. A cidadania para todos. p. 211.
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Estado, tornando-se menos necessaria a personificacdo da figura do monarca, e
mais necessaria a conotacao abstrata na lei. Dai a formacédo do chamado Estado

de Direito. A este respeito, Bobbio ensina:

A passagem da esfera da legitimidade para a esfera da legalidade
assinalou, dessa forma, uma fase ulterior do Estado moderno, a
do Estado de direito, fundado sobre a liberdade politica (néo
apenas privada) e sobre a igualdade de participacdo (e nao
apenas pré-estatal) dos cidadaos (ndo mais suditos) frente ao
poder, mas gerenciado pela burguesia como classes dominantes,
com os instrumentos cientificos fornecidos pelo direito e pela
economia na idade triunfal da Revolucéo Industrial®

Bonavides afirma que:

O século XVIII colocou, por conseguinte, todas as premissas e
divisas subsequentes da rotacdo, que a idéia revolucionaria, para
cumprir-se, teve que cursar. Primeiro, promulgou as Constituicdes
do chamado Estado de Direito e, ao mesmo passo, com a
Revolucao da burguesia, decretou os codigos da Sociedade civil.
Outro nao foi, portanto, o Estado da separacao de poderes e das
Declaracées de Direito, que entrou para a histéria sob a
denominac&o de Estado liberal®’

A estrutura do Estado de Direito pode ser sistematizada,
segundo Bobbio, da seguinte maneira:

1) Estrutura formal do sistema juridico, garantia das liberdades
fundamentais com a aplicacao da lei geral-abstrata por parte de
juizes independentes.

2) Estrutura material do sistema juridico: liberdade de
concorréncia no mercado, reconhecida no comércio aos sujeitos
da propriedade.

20 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 122
ed. Brasilia: Ed. LGE, 2004, vol 1, p. 430.

2 BONAVIDES, Paulo. O Estado social e sua evolucdo rumo a democracia participativa. In
MEZZAROBA, Orides (org). Humanismo Latino e Estado no Brasil. Florianépolis: Fundagao
Boiteux, 20083, p. 25.
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3) Estrututura social do sistema juridico: a questao social e as
politicas reformistas de integracao da classe trabalhadora.

4) Estrutura politica do sistema juridico: separacao e distribuigao
do poder®

Apesar de o Estado de Direito resguardar as liberdades civil,
pessoal e econdmica, no sec XVIll, na fase liberal, o poder burgués dominante
construiu na Europa um sistema politico voltado a garantir os direitos
fundamentais mas que assegurou a hegemonia econdmica dos diferentes
Estados, neutralizando os direitos politicos.

Porém, a ideologia do sec XIX cristalizou o principio da
nacionalidade de forma preponderante ao da cidadania, como um instrumento
ideolégico de integracdao dos cidadaos, através do qual o individuo ndo se sente
somente membro do Estado, mas membro de um povo.

E foi com base no Estado de Direito, que respeita o individuo
e garante a liberdade civil e econémica, com avanco do liberalismo, que se
embasaram as lutas do movimento operario por direitos sociais e politicos, as
quais fortaleceram a classe trabalhadora principalmente a partir de 1864, ocasiao
em que trabalhadores socialistas da Franca e da Inglaterra formaram a
Associagao Internacional de Trabalhadores, hoje conhecida como a Primeira
Internacional.

Marx e Engels, a frente das lutas do movimento operario,
preconizaram o fim do Estado, passando este pela fase intermediaria da ditadura

do proletariado. Brandao, mais uma vez, anota:

Ao analisar o Estado burgués, Marx afirma que o Estado surge
pela desagregacao da sociedade comunitaria primitiva, em razao
do aparecimento da propriedade privada sobre os meios de
producdo e da divisdo da sociedade em classes oponentes. O
nascimento do Estado, assim, é um fenébmeno histérico. A fungao
do Estado, para Marx, ndo é regular o conflito social, mas tomar
partido neste para que a parcela da classe dominante,

2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica, p.
401.
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controladora do Estado e que detém o poder, possa exercé-lo
sobre aquela classe que nao o tem.

O fim deste Estado € que é propugnado pelos marxistas. E o
desaparecimento do mesmo ocorrera com o desaparecimento da
sociedade de classes®

Apesar das pressdes sociais e ideolégicas do marxismo, o

Estado liberal, contudo, ndo desapareceu, mas deu lugar a uma gradual

|24

integracdo do Estado politico com a sociedade civil*®, que acabou por alterar a

estrutura do Estado de Direito, transformando o Estado Moderno em Estado
Contemporaneo.

Sobre o problema social que eclodiu na segunda metade do
século XIX, surgida como efeito da Revolucao Industrial, Bobbio destaca:

A ‘questdao social’ [...] representou o fim de uma concepcao
organica da sociedade e do Estado, tipica da filosofia hegeliana, e
nao permitiu que a unidade da formagado econdmico-politica
pudesse ser assegurada pelo desenvolvimento autdbnomo da
sociedade, com a simples garantia da intervencdo politica de
‘policia’.

Impo6s-se, em vez disso, a necessidade de uma tecnologia social
que determinasse as causas das divisbes sociais e tratasse de
lhes remediar, mediante adequadas intervencdes de reforma
social. Se a Inglaterra, ja antes de 1900, tinha posto em pratica
uma avangada legislacdo de atividade fabril, a Alemanha de
Bismarck, em vez disso, levou a cabo uma articulada série de
intervengdes, visando pdr em agdo um sistema de previdéncia
social que viria a concretizar-se entre 1883 e 1889, com os

2 BRANDAO, Paulo de Tarso. Humanismo, Sociedade Civil e Estado constitucional brasileiro. p.
139.

2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Em
seu vol Il, p. 1210, afirmam que “Na contraposicdo Sociedade civil-Estado, entende-se por
Sociedade Civil a esfera das rela¢des entre individuos, entre grupos, entre classes sociais, que
se desenvolvem a margem das relacdes de poder que caracterizam as instituicées estatais. Em
outras palavras, Sociedade civil & representada como o terreno dos conflitos econémicos,
ideolégicos, sociais e religiosos que o Estado tem a seu cargo resolver, intervindo como
mediador ou suprimindo-os; como a base da qual partem as solicitagbes as quais o sistema
politico estd chamado a responder; como o campo das varias formas de mobilizacdo, de
associagao e de organizagao das forgas sociais que impelem a conquista do poder politico”.
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primeiros programas de seguro obrigatorio contra a doenga, a
velhice e a invalidez. Assim como a legislacdo da atividade fabril
inglesa teve também ampla aplicacdo no exterior, também o
sistema de previdéncia social alemao encontrou vasta imitacao.

[.]

Foi certamente por este caminho que comegou a abirir,
dificultosamente, uma alternativa ao liberalismo: nasceu, de fato,
em fins do século XIX, o Estado interventivo, cada vez mais
desenvolvido no financiamento e administracdo de programas de
seguro social. As primeiras formas de Welfare visavam, na
realidade, a contrastar o avango do socialismo, procurando criar a
dependéncia do trabalhador ao Estado, mas ao mesmo tempo,
deram origem a algumas formas de politica econdmica,
destinadas a modificar irreversivelmente a face do Estado
contemporaneo®.

Pasold entende o Estado Contemporaneo como uma criagao

da sociedade e afirma:

Acreditamos que ndo h& sentido na criagdo do Estado sendo na
condicao — inarredavel — de instrumento em favor do Bem Comum
ou Interesse Coletivo. Deve haver nesta criatura da Sociedade um
compromisso com a sua criadora, sob pena de perda de
substancia e razao de ser do ato criativo®

O bem comum do povo e a idéia de soberania como
expressao de poder juridico, sdo as marcas do Estado Contemporaneo, buscando
0 respeito aos valores fundamentais da pessoa humana e a asseguracdao de
“valores éticos e juridicos em beneficio da sociedade e que, ao se concretizarem
no Direito positivo, constituem-se como interesses difusos e coletivos™’. Para

isso, o papel do Poder Judiciario, nesse modelo de Estado, “ndo mais se inspira

% BOBBIO, Norberto: MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Vol 1,
p. 403.

% PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo social do Estado Contemporaneo. 22 ed. Floriandpolis:
Floriandpolis Estudantil, 1988, p. 35.

# MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil. p. 39.



14

na légica retrospectiva do positivismo do Estado Liberal Classico, mas busca pela
l6gica prospectiva ‘escolher as alternativas mais aptas para realizar os fins
constitucionais”™?®

Ou seja, a estrutura politica do Estado de Direito deve
fundar-se nao apenas na composicao da justica social e manutencao dos direitos
fundamentais, mas também na soberania popular, devendo acrescentar-se, com
isso outro elemento: a democracia. Com isso, denomina-se o Estado de Direito
como o Estado Democratico de Direito, baseado na distribuicdo e nos
mecanismos institucionais de controle do poder politico e participacédo efetiva do
povo na coisa publica.

Ao Estado Democratico de Direito também nao se pode
olvidar que é um Estado provido de uma constituicdo material emanada da
vontade do povo, na qual sdo garantidos direitos humanos em todas as suas
expressdes e, especialmente, mediante a existéncia de um 6rgao guardiao de
todos os direitos fundamentais, com atuagdo livre e constitucionalmente
garantida: o Poder Judiciario, cumprido através da fungao jurisdicional.

Neste mesmo sentido, Martins®® anota que o Estado,
compreendido como ordem juridica soberana ou centralizada no mais alto grau,
detém o poder politico-juridico na mais elevada dimenséo, de maneira que suas
caracteristicas essenciais sdo a imperatividade e a inevitabilidade. A nocédo de
jurisdicdo nao esta dele dissociada e é funcédo do Estado e uma das dimensdes
de seu poder.

Segundo Martins,

Para que se obtenha a realizacao do Direito material e dos direitos
subjetivos, bem como a manutenc¢ao da paz social e da seguranga
juridica, objetivos do Estado e da jurisdicdo, os juizes, como
agentes do Estado, devem exercer a fungdo jurisdicional,
conscientes de que sao detentores de parcela do poder politico-
juridico do Estado; também devem atender as aspiragdes e 0s
ideais éticos, politicos, sociais e juridicos que reflitam a vontade, o
pensamento e os valores mais elevados da sociedade

% MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil. p. 41.
2 MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil. p. 19 e 26.
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[.]

Portanto, a andlise do instituto jurisdicdo, no Direito Processual
contemporaneo, nao prescinde da abordagem de seus contornos
conceituais nos aspectos politicos, juridicos e sociais e de sua
iluminagdo pelos valores que se encontram inseridos na norma
constitucional, no sentido de reflexos das aspiragbes da
sociedade®.

Apresentadas, pois, nogbes preliminares e breves sobre o
poder politico-juridico do Estado, passa-se ao problema da conceituacdo da
funcao jurisdicional.

Dentre os problemas conceituais da jurisdicao na atualidade,
Schaefer Martins cita a pressuposicao da autonomia dos poderes; a necessidade
de estabelecimento dos limites da fungao jurisdicional; a indispensabilidade da
provocacao da jurisdicao pelo titular; o estabelecimento da pacificacdo como seu
escopo; o estudo sobre a distribuicdo de competéncias; o reconhecimento de que
o ato jurisdicional ndo se esgota apenas na funcao de declarar e aplicar o Direito,
mas o de tornar efetivo o Direito declarado®’

A funcao jurisdicional é exercida pelo Estado através de
orgaos autbnomos — juizes e tribunais — e oferecida como garantia das liberdades
do cidadao e da observancia e aplicacao da lei. Trata-se de atividade substitutiva,
mediante cognicdo e execugao, ou seja, reconhecimento e garantia de aplicacao
do Direito. Na busca de um esboco de conceito operacional para a categoria
jurisdicao, Schaefer Martins expde o seguinte:

a) corresponde ao principal objeto de estudo do processualista e
nao é considerada como um Poder de Estado, pois o Poder € uma
ineréncia do Estado; no entanto, é reconhecida como funcgao
estatal e uma das dimensdes de seu Poder; revela a soberania do
Estado Democratico de Direito [...]

% MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil, p. 27.
¥ MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil, p. 60.
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b) expressa o conjunto de atos praticados pelos 6rgaos do Estado
no exercicio do poder politico-juridico de decidir e de impor suas
decisdes mediante atos imperativos e por isto caracteriza-se pela
irresistibilidade e inevitabilidade de seus atos;

c) é funcao exercida por autoridades independentes e imparciais,
que no desempenho de suas atividades, encontram-se em
harmonia em relagdo aos integrantes das outras duas funcdes do
Estado;

d) tem seus limites determinados pela Constituicdo e seus valores,
especialmente aqueles emanados dos principios do devido
processo legal e do contraditério (...)

e)é atividade que se inicia desde que provocada(...), mas que se
desenvolve por impulso oficial a servi¢o do interesse social (...)

fy tem como finalidades a manutengdo da autoridade do
ordenamento juridico, a atuacao da vontade concreta da lei e sua
efetivacdo pratica, a pacificacdo da justica, a educacao para o
respeito aos direitos e a garantia das liberdades fundamentais

g) realiza uma atividade publica em lugar da atuacao das partes
litigantes, caracterizando-se a substitutividade, e opera-se por
meio da cognicdo e da execugao; (...) logo realiza-se tanto no ato
de julgar quanto no de dar cumprimento ao julgado

h) é funcdo desempenhada por juizes que tém o dever de exercé-
la com a consciéncia de que sao detentores de parcela do poder
politico-juridico do Estado, atentos as aspiragbes e aos idemais
éticos, politicos, sociais e juridicos que refletem a vontade, o
pensamento e os valores mais elevados da sociedade®

A funcéo jurisdicional depende, atualmente, do resguardo da
ordem juridica legal, e pretende munir o Juiz de maior atencdo pelas

% MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil, p. 71-72.
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consequéncias de seus atos perante a realidade social, com a expectativa de
distribuir justica®®, donde exsurge a explicitacio de nova categoria — a

legitimidade do poder politico-juridico do Estado. Esta é tida como “uma

disposicao generalizada para aceitar decisdes de contetdo ainda nao definido™” e
“deve ser compatibilizada com a elaboracdo de decisdes obrigatérias e justas™*.

Invoca Schaefer Martins que:

0 processo € instrumento da jurisdicdo e do Estado para: i) a
formulacao e para a atuagdo da norma juridica no caso concreto;
ii) a afirmacgdo da autoridade do Estado com a aplicacado de seu
ordenamento juridico; iii) o prestigio da ordem juridica vigente com
a imposicao das normas de Direito material as lides ocorrentes; iv)
a obtencéo da paz social; v) a garantia do interesse publico®

Aliada ao referido conceito operacional, a funcéo
jurisdicional deve ser analisada sob a ética da realizacao do bem, do acesso a
Justica, a realizacdo do valor Justica, a protecdo dos mais desvalidos, a protecéao
das garantias e direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, enfim, na
inclusdo do reconhecimento da importancia da realidade social e cultural da
sociedade.

E necessario lembrar que a fungdo jurisdicional é uma
atividade expressa do Poder Judiciario, e Unica a cargo do Juiz. Com leitura na
Constituicao, o Juiz passa a ser instrumento de pacificacdo social. E o Unico que
detém poder politico-juridico, e se distingue das demais fungdes pois tem uma
prerrogativa que é so6 dele: o poder de escolha ilimitada, desde que circunscrita ao

Direito, e nao propriamente a lei.

% Segundo ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
593, a categoria “Justiga” pode-se distinguir com dois significados principais. O primeiro é a
Justica como conformidade de conduta a uma norma; o segundo é a Justica como eficiéncia de
uma norma, ou seja, a capacidade de possibilitar as relagbes entre os homens. O primeiro
conceito busca julgar o comportamento da pessoa humana; o segundo busca julgar as normas
que regulam o comportamento humano. Segundo o autor, em uma ou outra vertente, porém,
Justica nada ou pouco tem a ver com jurisdicdo, embora seja necessario, ao menos
idealisticamente, sua complementaridade.

% MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil, p. 49.
% MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil, p. 58..
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Neste viés, a Politica Juridica apresenta indelével
contribuicdo ao pensamento juridico para melhor compreensao das aspiracoes

sociais e mais eficaz atuacao do Poder Judiciario.

1.1.2 Dogmatica Juridica e Politica Juridica: o carater politico-juridico e a

validade material da norma

O positivismo® juridico®” surgiu no final do século XVIIl em

oposicdo ao direito natural®®, este fulcrado na natureza ou no préprio Deus, e

pretendia a obediéncia de todos a uma s6 orientacdo — o direito posto, criado

pelos homens. O Unico direito passa a ser aquele determinado pelo homem, e
deve ser rigorosamente observado.

A concepgéao positivista coincide com a consolidacdo do

Estado Moderno e, principalmente, com as codificagées do inicio do século XIX. O

direito passa a confundir-se com a norma, buscada na objetividade cientifica e

enfatizada na realidade observavel, com carater imperativo e forca coativa.

% 0O positivismo é um “sistema filoséfico que tem como postulados principais os seguintes: a
ciéncia € o unico conhecimento possivel e tudo o que ndo possa ser investigado por método
cientifico ndo tem validade; o método geral da ciéncia é o descritivo, pois cabe a qualquer
ciéncia descrever seu objeto” MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica.
Florianépolis: OAB Editora, 2000, p. 77-78.

% A categoria “positivismo juridico” é: “1.Escola que reduz o Direito & sua fungdo técnica,
distinguindo-o rigorosamente da Metafisica, com o que se opde frontalmente o Jusnaturalismo.
2. Posicionamento que repele a idéia de um Direito Natural, anterior e superior a positividade
juridica, vendo nesta ultima a fonte de todo o conhecimento do Direito”. MELO, Osvaldo Ferreira
de. Dicionario de Politica Juridica. p. 78.

% «3. Conjunto de principios fundados na razdo, que orientariam os direitos de liberdade e de
igualdade. 4. Fundamentagdo metafisica dos valores do Direito”. MELO, Dicionario de Politica
Juridica. p. 31.Segundo ABBAGNANO, Dicionario de Filosofia. p. 276, “O Direito natural é a
norma constante e invaridvel que garante infalivelmente a realizacdo da melhor ordenacao da
sociedade humana: o Direito positivo ajusta-se em maior ou menor grau, mas nunca
completamente, ao Direito Natural porque contém elementos variaveis e acidentais que nao sao
redutiveis a este. O Direito natural € a perfeita racionalidade da norma, a perfeita adequacao da
norma ao seu fim de garantir a possibilidade de coexisténcia. (...) Esse pensamento regeu, por
mais de dois mil anos, a histéria da nocdo de Direito”. ABBAGNANO explica que houve duas
fases fundamentais dessa histéria: a antiga, na qual o direito natural & a participacdo da
comunidade humana na ordem racional do universo que € Deus ou que vem de Deus, seja por
meio dos instintos dos animais ou da razdo, nos homens; e a moderna, na qual o Direito natural
€ a disciplina racional indispenséavel as relagbes humanas, mas independe da ordem césmica e
de Deus.
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Hans Kelsen foi o mais conhecido precursor da doutrina
formalista do Direito e do Estado. Sua teoria se fundamenta no fato de que s6 a
norma formalmente valida faz algo ser juridico, afastando-se por completo do
estudo dos fatos geradores das normas, ou seja, dos valores®. A eficacia da
norma seria a sua capacidade de produzir os efeitos desejados, e portanto,
condigdo de validade. Para Kelsen, a validade da norma basta a sua validade
formal, a qual, segundo explica Melo*°, se exaure na legitimidade no processo de
sua producao e na posicdo adequada na escala hierarquica, de que trata com
precisdo a Dogmatica Juridica®’

A doutrina de Kelsen somente pode ser aceita caso nao se
possa discutir sobre a justi¢a ou injustica, ou a utilidade social de uma norma. Seu
sistema juridico é fechado, e objeto da sua Ciéncia do Direito é apenas a norma.

Osvaldo Ferreira de Melo, em 1994, lancou a importante
obra “Fundamentos da Politica Juridica”, onde submete a criacao do direito a uma
disciplina dos fatos e dos valores, de modo sistematizado e com fundamentagéo
ética. O autor, ao discorrer sobre a teoria kelseniana, lembra que o positivismo
confundiu as categorias “direito” e “norma”, lembrando que a primeira € muito

mais abrangente que a segunda, embora se realize através desta. E afirma:

Se considerarmos que as principais geratrizes da cultura sdo as
aptiddes e as necessidades humanas, a tendéncia ordenadora da
inteligéncia pratica explicaria a criagdo do Direito com vistas ndo
s6 a promover a disciplina social mas também o seu bem-estar.
Embora os homens divirjam quanto aos gostos, necessidades e
interesses individuais, ha também necessidades e interesses
comuns em uma sociedade. Assim, a medida da criagao cultural
depende dos juizos de valor que a comunidade dé as

% «1. Aquilo que se tem como objeto de preferéncia, ou seja, o que é digno de escolha. 2. Na
linguagem politico-juridica, € qualidade normativa ou critério de juizo” MELO, Osvaldo Ferreira
de. Dicionario de Politica Juridica, p. 97.

* MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. p. 97.

! “Sistema que articula principios, conceitos, normas e técnicas, construido com apoio na Ciéncia
do Direito e aplicado na esfera judicial, com vistas a decidibilidade dos conflitos. Na mediagcao
entre a instancia normativa e a judicial, esta a praxis das tarefas dogmaticas, dentro da
expectativa de que o desejado pelo legislador vai ganhar vida nas decisbes daquele que julgara
0 caso concreto, tendo-se em vista a preservacao da Seguranca Juridica. A Politica Juridica,
nesse campo, apresenta-se como elemento corretivo, dinamizador e atualizador dos elementos
que integram o sistema dogmatico”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica
Juridica. p. 33.
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necessidades manifestas, privilegiando algumas delas sobre
outras, valorando-as, enfim. Isso é real, € humano, faz parte do
nosso cotidiano querer, € esséncia da vida, é impulso natural de
Nosso agir.

Subestimar tudo isso, toda essa verdade humana no ato da
criacao do direito e no estudo que possa produzir a norma juridica,
€ esquecer que o direito ndo disciplina ‘coisas’ mas ‘interacdes
humanas’. Afinal de contas, o Direito ndo se realiza internamente,
mas sim quando aplicado aos fatos da vida social*?

Diz-se da Politica Juridica a “disciplina que tem como objeto
o Direito que deve ser e como deve ser, em oposicao funcional a Dogmatica
Juridica, que trata da interpretacéo e da aplicacdo do Direito que é, ou seja, do
Direito vigente”, ou “o conjunto de estratégias que visam a producao de conteudo
da norma, e de sua adequagcao aos valores Justica (V) e Utilidade Social (V)™

O direito positivo ndo pode ser fechado as conquistas sociais
e ao projeto de solidariedade fulcrado na realizacdo da cidadania. Desta forma,
incumbe a Politica do Direito uma visdo nao dogmatica, mas comprometida com a
transformacdo da sociedade e dos seus interesses, 0s quais podem ser
racionalizados pelo legislador e pelo Juiz. Esta racionalizagédo intenta a busca da
validade material da norma, ou seja, compatibilizar o socialmente desejado e
necessario ao homem, e nao apenas a sua validade formal, mediante obediéncia
as normas processuais para sua vigéncia. A eficacia da norma, a Politica Juridica,
sera analisada nao sé em relacdo a sua adequacgao ao agir, mas em fungédo da
aquiescéncia social, ou seja, da obediéncia a conduta esperada.

Segundo Melo*, a elaboragdo do Direito deve objetivar,
juntamente com a técnica legislativa e judiciaria e pelas praticas sociais,
interesses manifestados no imaginario social. Segundo o autor, a norma juridica,

para ter o minimo de adesao social, deve estar comprometida com o Justo, o

*2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor/CPGD, 1994, p. 29-30.

* MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Floriandpolis: OAB Editora, 2000.
p.77.

* MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 20-21.
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Etico, o Legitimo e o Util. Ou seja, a norma n&o é corpo sem alma, sendo esta a
capacidade de a norma gerar relagdes e decisdes justas. Os referenciais tedricos
da Politica Juridica, segundo o autor em tela, abrangem questdes de natureza
ideolégica e epistemoldgica. Nesta segunda fungcao, depreende-se da obra em
questdo, a necessidade de critica ao direito vigente, cujos principios e normas
devem ser cotejados a luz de critérios racionais de Justica, Utilidade e
Legitimidade, através da busca em fontes formais e informais de representacdes
juridicas do imaginario social que se legitimem na Etica, principios de Liberdade e
Igualdade, e na Estética da convivéncia humana. Necessaria, assim, a vinculacao
da Etica & Politica, compatibilizando-se o que é moralmente correto ao que é
socialmente util, para o fim de construir novos paradigmas democraticos e de
fazer atuar o Direito como instrumento de transformacao social. Segundo Melo, o
Direito necessita da Politica para renovar-se continuamente na fonte das
mediacoes, e esta necessita daquele para objetivar em realidades e valores a sua
atividade quase sempre dispersiva e pragmatica.

A Politica Juridica pretende, assim, através de uma postura
tedrica e humanista, alcancar normas socialmente desejadas, justas e Uteis, além

de eficazes no meio social. Explica Melo que:

muitos juristas temem que a abertura juridica a um trabalho
interdisciplinar e a uma aproximagdo maior a um paradigma
axioldgico, seja o caminho da autodestruicdo do Direito. Ledo
engano. O direito, se ndo for entendido simultaneamente como
fato, valor e norma, visao tridimensional exposta lucidamente por
Miguel Reale, ndao permitira jamais a necessaria aproximagao
entre a regulagdo social e a regulagao juridica ou seja entre o
mundo das praticas sociais e o da positivagao®

E continua:

[...JNem todas as préticas sociais sdo necessariamente boas, ou
seja, melhor adequadas para a solugao justa dos conflitos que as
proposi¢coes do senso tedrico do jurista. No entanto elas tém, em
regra, mais condicoes de ganhar eficacia pela chamada
legitimidade da fonte. Da mesma forma nao serd, pelo fato de

* MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 99.
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residir no social, que o costume possa ser invocado
inconsequentemente, para dirimir questbes originadas na
complexidade da vida contemporanea.[...]*°

A funcdo do Direito transcende uma simples
compatibilizacdo entre conflitos aparentes de normas de conteudo substantivo ou
processual, visando, por outro olhar, uma nova postura teérica e humanista do
jurista no alcance de normas socialmente desejadas, no sentido de justas, Uteis e
eficazes. E da Dogmatica Juridica a institucionalizacdo da conduta tida como
correta pelo Estado, e que acarreta a presuncao do consenso social e gera a sua
exigibilidade e dever de obediéncia. Melo*’ adverte que pesquisas realizadas nos
Estados Unidos nas décadas de 70 e 80 dao conta de que a unica forma mais ou
menos estavel de consenso obtida numa sociedade plural é quanto a principios
muito gerais que se referem a direitos basicos como a liberdade de expressao.
Porém, mesmo em casos concretos, o referido consenso ja ndo se obtém no grau
esperado.

Nao ha como ocultar a inexisténcia de real consenso
quando, em determinadas decisdes judiciais, mesmo aplicada a letra literal da lei,
o préprio Juiz se sente desconfortavel frente a situacées concretas nas quais ha
descompasso entre 0 que a lei impbe e entre o sentimento de injustica dai
ocorrente. Os limites do presente estudo impedem, naturalmente, incurséao
especifica sobre a Hermenéutica®®. A construgdo da norma juridica concreta, ou
seja, a criacao judicial do direito, se da pela interpretacdo e aplicacao da lei
através de uma fonte legitimada, que atualmente ndo mais se circunscreve
apenas a lei, doutrina, costume, jurisprudéncia e analogia. Os desafios atuais sédo
mais complexos e tormentosos para o politico do direito, exigindo-lhe uma postura
mais criativa que consiga angariar maior consenso social possivel, ai ndo se
justificando, por outro lado, uma idéia de justica livre, ndo criteriosamente

selecionada.

46 MELQ, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 99.
47 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 86-87.

*8 «1. Conjunto de processos e técnicas que possibilitam a interpretagdo das expressoes juridicas.
2. O mesmo que Teoria da Interpretagdo”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica
Juridica. p. 47.
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A fonte principal dos interesses — as necessidades sociais, €
também a fonte da Politica Juridica, de modo a buscar aproximacao entre a
capacidade de responder as crencgas sociais e a protecao de valores fulcrados na
sociedade. A norma passa a ser eficaz e valida ndo somente porque é vigente,
mas porque conforma a legitimidade de seu conteddo e seus fins com os
sentimentos de justica e aquiescéncia social.

Neste sentido, ha a possibilidade de racionalizar critérios de
justica, e dentre eles arbitrar a norma de acordo ou ndo com uma obrigagcao moral
de agir, harmonizando a norma com a moralidade aceita pela comunidade. Melo
denomina este critério de justica como legitimidade ética*®, diminuindo o impacto
e a diferenca entre o direito desejado e o direito posto.

O papel da Politica Juridica ndo é negar vigéncia ao direito
posto, mas sim harmoniza-lo e examinar a justica como um valor atribuido a
norma segundo as aspiracdes legitimas da socidade, de molde a satisfazer as

suas necessidades essenciais.

1.2 ETICA E DIREITO

1.2.1 Notas introdutorias

A jurisdicado, no Estado de Direito, segundo a concepgéao do
normativismo, esta circunscrita a lei. Nao havia, até o século XIX, outra
concepgao da jurisdicdo que nao fosse a submissao irrestrita ao texto legal.
Contudo, uma interpretacao légica, ainda que simplista, poderia chegar a seguinte
indagacao: se o Estado de Direito € delimitado pela lei, a evolucdo daquele
também deveria implicar no aperfeicoamento e alargamento da funcgéao
jurisdicional?

A resposta a esta pergunta deve ser afirmativa. Se o
principio da legalidade conduz as ag¢des da sociedade, a expansdo de sua

concepgao impde um aumento direto no papel da funcao judicial.

49 “(...)2. Nas ciéncias politicas e sociais toma sentido mais amplo para referir-se a tudo aquilo que
resulte em beneficio geral e tenha o respaldo da Sociedade. Neste sentido a qualidade do ato e
da propria lei devera identificar-se com as aspiragbes sociais e com o0s principios éticos
(Legitimacao Etica)”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. p. 60.
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No tépico anterior, foram apresentadas algumas breves
consideracdes sobre a formacao do Estado liberal, o qual, a época, democratizou
a figura do Estado pela primeira vez, na Idade Moderna. Contra ele, porém, veio a
ofensiva do Estado socialista, o qual embora ndo vencedor, acabou por tornar
sobrevivente a figura do Estado, agora ndo socialista nem liberal, mas
intervencionista — o Estado Contemporaneo.

E impensavel analisar a transformagdo do papel da funcéo
judicial sem outras breves consideracdes neste tocante.

O Estado Contemporaneo pode ser chamado de Estado
Social desde que passou a intervir na economia e na sociedade, visando
estimular o desenvolvimento e proporcionar condicdes minimas de sobrevivéncia

a maioria da populacao. Martins assinala que:

O Estado Social ou Estado Social Democrata é conhecido
também como Estado de Bem-Estar. Suas acdes sao
acompanhadas ‘de um sistema de protecdo legal aos cidadaos’,
permitindo-lhes a fruico de direitos ou titularidades
‘desvinculados do fator ‘ocupagéo’ no sentido de atividade laboral’.
Os principais objetivos do Estado de Bem-Estar sdo ‘garantir a
igualdade de oportunidades’ e ‘uma certa distribuicdo de renda’, e
decorrem de esforcos e acdes do proprio Estado na direcao desta
sua nova dimens&o de democracia e de modelo ideolégico®

O Estado Social contemporéaneo é fruto da mantenca das
bases do capitalismo, e produto da reforma do modelo classico do Estado liberal.
Ele procura conciliar a garantia das liberdades individuais com a criagdo de
direitos coletivos e sociais, com intencao de proporcionar iguais oportunidades a
todas as pessoas, sendo derivado do consenso destinado a acomodacdo dos
interesses politicos e sociais.

Bonavides®' explica que do século XVIIl ao século XX o
mundo atravessou duas grandes revolucdes: a da liberdade, da qual se originou o
Estado Liberal, e a da igualdade, oriunda da revolucdo socialista. Estas foram
seguidas da revolucdo da fraternidade, e a revolugdo do Estado Social. A

® MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil. p. 35.

" BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e sua evolugao rumo & democracia participativa. p. 22.
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revolugédo da fraternidade, segundo o autor, intentou efetivar o Estado social das
Constituicbes programaticas, com teor abstrato e bem intencionado de suas
declaracdes de direitos. A revolugdo do Estado Social intentou efetivar o Estado
Social dos direitos fundamentais, capacitado da juridicidade e da concrecao de
preceitos que garantem estes direitos.

O mesmo autor afirma que houve mudancga adaptativa do
Estado Social, pois antes do esfacelamento do socialismo autocratico na Unido
Soviética e na Europa Oriental, o Estado Social era intervencionista, intencionava
buscar a igualdade por via do emprego e meios regulatérios da economia. Era o
“Estado Social do Estado, e nao o Estado social da Sociedade, [...] Era também o
Estado social das Constituicdes programaticas”.>?. Completa o doutrinador que o
Estado social da Sociedade € o Estado social dos direitos fundamentais,
permeado de liberalismo, mas com imagem renovada do primeiro Estado de
Direito do século XIX, e que prometeu estabelecer os pressupostos para os
direitos da fraternidade. Anota Bonavides que o Estado social dos Direitos
fundamentais “é Estado social onde o Estado avulta menos e a Sociedade

"8 O Estado liberal ndo desapareceu, portanto, pelas pressdes socialistas,

mais
mas transformou-se em Estado Social como a uUnica forma de conciliar a
sociedade e o Estado, reconstruido sobre os valores da dignidade da pessoa
humana e como chave mestra da democracia.

O Estado Social dos Direitos Fundamentais surge
justamente para coibir os excessos praticados pelo Estado Social intervencionista,
de modo a assegurar que o proprio administrador publico desempenhe suas
funcdes de maneira responsavel e comprometida com o bem comum e, ao
mesmo tempo, garanta os direitos fundamentais®. O legalismo positivista, como
outrora mencionado, ignorou o conceito de legitimidade, dissolvido no conceito de
legalidade, de modo a exarcebar o neutralismo axiolégico. Sem Estado social nao

ha democracia. Bonavides arremata que “é a democracia do Estado social, por

°2 BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e sua evolugdo rumo a democracia participativa. p. 27.
*® BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e sua evolugdo rumo a democracia participativa. p. 27.

** Os direitos fundamentais s&o “os principios que resumem a concepgao do mundo e informam a
idelogia politica de cada ordenamento juridico”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 52 ed. ampliada. Sao Paulo: RT, 1990, p 159. Porém, ressalva-se que
a categoria sera estudada no segundo capitulo do presente estudo, sendo este apenas um
conceito operacional apresentado para contextualiza-la.
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conseguinte, o mais fundamental dos direitos da nova ordem normativa que se

assenta sobre a concretude do binémio igualdade-liberdade”®

, em cujo local
marca passo importante na configuracédo dos direitos humanos.

S6 o fato de o Estado estar submetido a lei ndo basta para
garantia dos valores efetivamente democraticos. A protecdo dos chamados
direitos fundamentais, e o comprometimento da lei com uma Constituicao cujo
modelo os garanta, € a consagracdo do principio da validade material, do
conteudo das normas, apregoada pela Politica Juridica. A consciéncia dos Juizes
para com o reconhecimento e a concretizacao dos direitos fundamentais € um dos
novos papéis do Poder Judiciario, agora com espaco redefinido no Estado Social
Contemporaneo, destinado a solucionar conflitos coletivos.

Exige-se do Juiz, doravante, uma postura voltada ao futuro,
ao “direito que deve ser’, mediante uma postura ética comprometida com as
consequéncias de suas decisbes sobre a realidade social. Observa-se uma
saudavel invasdao do Poder Judiciario (em sentido estrito) ou do Direito (em
sentido lato) na politica e na sociabilidade, que “transforma os juizes em
guardides dos principios e valores fundamentais e em portadores das
expectativas de justica e dos ideais de cidadania contidos na Constituicdo™®

No Estado Liberal ndo havia estudos interligados nas areas
filoséficas, socioldgicas e do Direito. Apenas se distinguia a Moral e o Direito.
Indaga-se, portanto, com base nas consideracdes apresentadas: o que é a Etica?
E qual é a sua relacéo para com a atividade jurisdicional?

A seguir, serdo apresentados alguns conceitos operacionais
da categoria Etica, em alguns autores. E, ainda, ato continuo, serdo incluidos
alguns conceitos operacionais das categorias Moral, Politica e Direito, de modo

que se possam interliga-los a atividade jurisdicional.

** BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e sua evolugao rumo & democracia participativa. p. 37.

°® MARTINS, Nelson Schaefer. Poderes do Juiz no Processo Civil. p. 42.
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1.2.2 Alguns apontamentos sobre a Etica e o Direito

1.2.2.1 Em Aristoteles

Aristoteles® trata em sua obra “Etica a Nicomaco™®, de
varios aspectos da ética — o bem, o prazer, as virtudes, a justica, os vicios, as
paixdes, os desejos, a dor, dentre outros.

O filésofo intentou demonstrar que o bem é tudo aquilo que
apresenta valor para o homem, e a felicidade é o seu bem supremo - é a
finalidade buscada por todas as agdes. Ser feliz, segundo Aristételes, é viver na
virtude, e a realizacao da felicidade constitui o objeto proprio da ética. A felicidade
€ um primeiro principio ou ponto de partida, uma vez que todas as outras coisas
sao feitas em fungdo dela, sendo uma certa atividade da alma em conformidade
com a virtude perfeita. Extrai-se de sua obra, no Livro I:

O bem humano é o exercicio ativo das faculdades da alma
humana em conformidade com a virtude, ou se houver diversas
virtudes, em conformidade com a melhor e mais perfeita delas.
[...] As coisas boas foram divididas em trés classes, a saber, bens
externos de um lado e bens da alma e do corpo de outro ladol...]
Todas as varias caracteristicas buscadas na felicidade concernem
ao bem como o definimos® [...] Acdes que se conformam & virtude
devem ser essencialmente prazerosas [...] A felicidade é de
imediato a melhor, mais nobre e a mais prazerosa das coisas®'.
[...] A felicidade é um certo tipo de atividade da alma, enquanto as
coisas boas restantes sdo ou meramente condigdes
indispenséveis da felicidade ou pertencem a natureza de meios
auxiliares e instrumentalmente Uteis. Essa conclusdo, ademais, se
harmoniza com o que declaramos no inicio, a saber, que o bem
mais excelente era a finalidade da ciéncia politica®. [...]A
felicidade humana significa a exceléncia da alma [...] Portanto, o
estudioso da politica deve estudar a natureza da alma [...] A alma

%7 348-322 a C., discipulo de Platdo, segundo MORRIS, Clarence (org.). Os grandes filésofos
do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 05-06.

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sao Paulo: Edipro, 2002, 287p.
*® ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 51.
% ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 52.
" ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 53.
%2 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 55.
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€ bipartida, uma parte sendo irracional e outra capacitada de
raz&o®. [...] A virtude também ¢é diferenciada em consonancia com
essa divisdo da alma. Algumas formas de virtude sdo chamadas
de virtudes intelectuais e outras de virtudes morais. A sabedoria e
o entendimento e a prudéncia sao virtudes intelectuais; a
generosidade e a temperanca s&o virtudes morais®

As atividades humanas, segundo o filésofo, devem ocupar
uma existéncia completa. Por isso, Aristoteles menciona que a felicidade requer
tanto virtude completa como vida completa, e somente mediante a virtude as
funcdes humanas detém a permanéncia, a estabilidade e a felicidade por toda a
vida.

No livro I, ao tratar da virtude intelectual, Aristételes anota
que esta é majoritariamente tanto produzida quanto ampliada pela instrucéao, ao
passo que a virtude moral ou ética é o produto do habito, educacado e conduta
diaria. O filésofo lembra que nenhuma das virtudes morais € em nds engendrada
pela natureza uma vez que nenhuma propriedade natural é possivel de ser
alterada pelo habito®. E afirma que nossas disposicdes morais sdo formadas
como produto das atividades correspondentes, competindo-nos,
consequentemente, “controlar o carater de nossas atividades, ja que a qualidade
destas determina a qualidade de nossas disposicdes™®.

A respeito da virtude moral, o filésofo lembra que ela
concerne a prazeres e dores, pois 0 prazer nos leva a realizar agcbes vis e a dor
nos leva a deixar de realizar agcées nobres. A virtude moral seria a qualidade
segundo a qual se age da melhor forma em relacdo aos prazeres e dores, ao
passo que o vicio seria o oposto®. A virtude é, entdo, uma disposicdo
estabelecida que leva a escolha de acdes e paixdes e que consiste “na
observéancia da mediania relativa a nés, sendo isto determinado pela razéo, isto é,

como o homem prudente o determinaria”®

% ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 61.
% ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 63.
% ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 65.
% ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 66.
" ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 68-69
*® ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. p. 74.



29

As qualidades morais sao constituidas e destruidas pelo
excesso e pela deficiéncia, sendo imprescindivel a obediéncia a mediania. Ha trés
coisas que sao os motivos da escolha: o nobre, o Util e o prazeroso; ao passo que
o vil, o nocivo e o doloroso sdo os motivos do evitar. O agente se torna justo e
moderado quando realiza atos da maneira pela qual homens justos e moderados
os realizam — estabelecimento de uma regra geral de conduta. As virtudes nao
sdo paixdes, nem capacidades, mas disposi¢cdes de agir de forma a realizar o
bem segundo uma regra geral de conduta. Para ele, a virtude moral visa atingir o
ponto mediano nas paixdes e nas agdes e, por isso, constitui a ardua tarefa de ser
bom. Cita como regra para ser virtuoso a acao de assumir o menor dos males e
rumar para longe dos erros a que estamos propensos.

A justica e a injustica sao tratadas no livro V. Aristételes se
propde a indagar a que tipos de agdes elas concernem, em que sentido € a justica

uma mediania e entre quais extremos o ato justo é mediano®. O autor afirma:

[...]Jtodos entendem por justica aquela disposicao moral que torna
os individuos aptos a realizar atos justos e que os faz agir
justamente e desejar o que € justo, e analogamente, por injustica
aquela disposicdo que leva os individuos a agir injustamente e
desejar o que é injusto. Assumamos, entdo, essa definicao a titulo
de ponto de partida como latamente correta.

Ao considerar que o transgressor da lei € injusto e aquele
gue a obedece, justo, Aristdteles esclarece que todas as coisas licitas sdo justas
num sentido da palavra, e que o termo “justo” é aplicado a qualquer coisa que
produz e preserva a felicidade, ou as partes componentes da felicidade da
comunidade politica. A justica, entdo, nesse sentido, seria a virtude perfeita, e
nela se encontra toda a virtude somada’’. O melhor dos homens, segundo o
filosofo, ndo é o que pratica a virtude em relagdo a si mesmo, mas aquele que a

pratica em relagdo aos outros, pois é esta uma tarefa deveras dificil .

% ARISTOTELES, Etica a Nicémaco. p. 135.
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Essa perfeicdo da justica enquanto virtude (ou exceléncia
moral) se revela, portanto, segundo Aristoteles, pelo fato de as pessoas que
possuem esse sentimento de justica poderem aplica-lo ndo apenas em relagao a
si mesmas mas também as demais pessoas. A justica, quando direcionada aos
outros, seria a virtude inteira. Embora a justica e a virtude sejam a mesma coisa,
sua esséncia ndo € a mesma — a justica apenas coincide efetivamente com a
virtude, assim, quando é praticada em relacao ao préximo.

A categoria Justica, segundo Aristételes, pode ser geral
(legal) ou particular, relativa aos atos relacionados ao proximo (podendo ser

classificada em distributiva ou corretiva). Extrai-se do seu ensinamento:

[...]O justo, portanto, significa aquilo que € legal e aquilo que é
igual ou equiitativo, e o ‘injusto’ significa aquilo que é ilegal e aquilo
que é desigual ou nao equitativo.[...] Fica, portanto, claro que
todas as coisas licitas sdo justas num sentido da palavra”. [...]
enquanto a injustica no sentido particular tange a honra, ao
dinheiro, ou a seguranga, [...] a injustica no sentido universal tange
a todas as coisas que constituem a esfera da virtude.” [...] A
justica particular, por outro lado, é aquilo que é justo no sentido
correspondente a ela, é dividida [por sua vez] em dois tipos. Um
tipo é exercido na distribuicdo de honra, riqueza [...] o outro tipo é
aquele que supre um principio corretivo nas transagdes privadas.
Esta justica corretiva, por sua vez, apresenta duas subdivisées,
[...] as voluntarias e as involuntarias’™.

A justica distributiva consiste na distribuicdo de coisas
comuns entre as pessoas de acordo com seu mérito e repousa na idéia de
proporcionalidade. Segundo o filésofo, se, entdo, o injusto é o iniquo (desigual), e
0 justo é o igual, a justica seria uma espécie de mediania, pois a igualdade assim
o é. Aristoteles afirma que a igualdade envolve no minimo dois termos, ao passo
que a justica envolve, ao menos quatro termos: dois individuos para os quais ha
justica, e duas porcdes que sao justas. E enfatiza que “o principio da justica

distributiva, portanto, € a conjuncao do primeiro termo de uma proporcao com o

" ARISTOTELES, Etica a Nicémaco. p. 137.
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terceiro e do segundo com o quarto; e o justo nesse sentido € uma mediania entre
dois extremos que sao desproporcionais, uma vez que o proporcional € uma
mediania e o justo é o proporcional”’®.

Isso também seria evidente a luz do principio da atribuicao
em funcado do mérito, estando todos concordes de que “a justica no que respeita
as distribuicbes tem que ser baseada em mérito de algum tipo [...] A justica €,
portanto, uma espécie de proporcdo”’. Assim, o justo, para Aristételes, é uma
das espécies do género proporcional, na medida em que uma proporcao é uma
igualdade de razdes, envolvendo, no minimo, quatro elementos. Ou seja, para
que uma distribuicdo seja justa deve haver proporcionalidade ndo apenas entre o
quinhdo e o mérito de cada pessoa, mas também entre os diversos quinhdes e os
diversos méritos. Essa proporcionalidade representaria o principio da justica
distributiva, segundo o qual o justo é proporcional.

A justica corretiva se manifesta pela agdo do Estado na
punicao de atos ilegais e na reparag¢ao dos danos a terceiros, sendo seu nucleo a
igualdade porque se pressupde que deve haver um equilibrio/equivaléncia entre
as acdes perpetradas pelas partes envolvidas. O que importa € se houve ou nao a
infracdo, independentemente da indole dos agentes. Visa essa justica a
reparacao de uma ofensa praticada por alguém. Se a justica na distribuicdo dos
bens comuns sempre se conforma a propor¢cao, 0 mesmo nao se da com o justo
no seu sentido corretivo, competindo ao juiz restaurar a igualdade, considerando
apenas a natureza do dano, tratando as partes como iguais’®.

Tanto a justica corretiva como distributiva sdo espécies do
género justica politica, isto é, se aplicam as pessoas que se encontram em
situagdes equivalentes, em termos de direitos. E a aplicacdo da justica na cidade.
A justica politica” pode ser, segundo Aristételes: a) natural, que leva em conta
coisas que nao dependem de a aceitarmos, ou seja, € a que existe em todo lugar

e nao depende dessa ou aquela opinido; ou b) legal, que pode ser determinada

® ARISTOTELES, Etica a Nicémaco. p. 142.
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indiferentemente de uma maneira ou de outra mas, uma vez estabelecida, impde-
se a todos.

O filésofo lembra, porém, que muitos entendem que as
normas de justica sdo apenas as desta ultima categoria (justica legal), ja que o
direito varia conforme a cidade e o tempo. Porém, afirma que essa opiniao é
unilateral, pois entre os deuses talvez a justica seja sempre a mesma, mas no
mundo dos homens é preciso reconhecer que, ao lado da justica legal, ha uma
justica fundada na natureza, cujas normas ndo podem ser desobedecidas. Eis o

seu pensamento:

afirmar que as regras da justica variam nao é verdadeiro em
termos absolutos, mas apenas com a presenca de |[certas]
qualificagbes. Com efeito, entre os deuses talvez ndo seja
verdadeiro de modo algum; mas em nosso mundo, embora haja
isto a que chamamos de justica natural, todas as regras da justica
so variaveis®

O eixo de seu pensamento, pois, através desta luminosa
distincao entre Justica Legal e Justica Natural, encontra-se no ético, a esfera do
individuo enquanto tal, e caminha rumo ao politico, percebendo-se que o agente
do Direito é, j4 em Aristételes, um ser compromissado com o dever de
solidariedade, quando afirma que a justica somente é virtude quando praticada
com o olhar voltado ao outro. Com isso, Aristételes introduz uma reflexdo sobre

categorias como humanidade, alteridade e solidariedade.

1.2.2.2 Em Chaim Perelman

Em sua obra “Etica e Direito”®’

, Chaim Perelman apresenta
o estudo das categorias Etica e Direito. A primeira parte da obra é destinada a
Etica, e aborda as categorias “justica” e “consideracdes morais”, o papel da
igualdade e como o direito se ajusta aos valores morais, 0 que fundamenta o titulo

da obra.

8 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco p. 154.
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A segunda parte da obra é destinada ao Direito, e aborda as
categorias da racionalidade juridica, o raciocinio juridico e a argumentacédo
juridica. O autor combate as visdes tradicionais da razao juridica e argumenta ao
mesmo tempo contra o direito natural e o juspositivismo. Perelman deseja um
direito construido sobre os valores, adota os principios gerais do direito, assim
como os direitos do homem, mas ndo os fundamenta no absoluto, mas sim os
concebe no interior do sistema positivo.

A presente abordagem da obra destina-se a analisar o
direito cristalizado nas decisbes do Juiz, mediante apontamentos sobre as
questdes dos valores e da razoabilidade no seu raciocinio.

O primeiro capitulo — Etica -, aborda a Justica e qual o papel
atribuido a igualdade. A Justica “é considerada por muitos a principal virtude, a

»82

fonte de todas as outras™*, e muitas guerras e revolugées sempre se fizeram em

nome dela. Ao dizer ser impossivel enumerar todos os sentidos possiveis da
nocao de justica, apresenta as concepcOes mais correntes, com carater

inconciliavel:

1. A cada qual a mesma coisa.

2. A cada qual segundo seus méritos

3. A cada qual segundo suas obras

4. A cada qual segundo suas necessidades

5. A cada qual segundo sua posi¢ao

6. A cada qual segundo o que a lei lhe atribui®

 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. p. 07.
8 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. p. 09.
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O autor explica que: a) a cada qual a mesma coisa, significa
que todos os seres devem ser tratados da mesma forma, sem nenhuma
particularidade; b) a cada qual segundo seus méritos, exige um tratamento
proporcional ao mérito de cada pessoa; ¢) a cada qual segundo suas obras, leva
em conta unicamente o resultado da acdo; d) a cada qual segundo suas
necessidades, tenta satisfazer as necessidades essenciais, aproximando-se da
concepcao de caridade; e) a cada qual segundo sua posicdo é uma formula
aristocratica da justica; f) a cada qual segundo o que a lei Ihe atribui, significa que
ser justo é aplicar as regras de um determinado sistema juridico. Em seguida,
afirma que a atitude mais correta, diante disto, seria pesquisar o que ha em
comum entre as diferentes concepcdes da justica®.

A nocao de justica sugere a todos a idéia de igualdade.
Mas, indaga Perelman, cumprira tratar a todos da mesma forma, ou cumprira
estabelecer distingdes? A resposta a esta indagacao é diferente se feita a varias
pessoas, mas todas possuem uma caracteristica essencial, motivo pelo qual o
filosofo define a justica formal ou abstrata como “um principio de agao segundo o
qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma

forma”®>.

Das seis formulas apresentadas, o autor lembra que cada uma
considera uma caracteristica diferente como sendo a essencial.

Perelman, ao tratar da férmula n. 4, “a cada qual segundo
suas necessidades”, afirma que quem desejar aplica-la, devera nao sbé
estabelecer uma distincdo entre as necessidades essenciais e as outas, mas
também hierarquizar as necessidades essenciais, de modo que se conhecam
aquelas que se ha de satisfazer em primeiro lugar e determinar o preco que
custara a sua satisfacdo: essa operagdo conduzira a definicdo da nocao de
minimo vital®®. O filésofo lembra, porém, que a caridade é a virtude mais
diretamente oposta a justica, pois seu ideal e incondicional e ndo é limitado por
regras, ao passo que a justica ndo é concebida sem regras; é condicional e

hipotética, é uma virtude racional®’.

8 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. p. 13.
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Toda evolucdo moral, social ou politica, que traz uma
modificacdo da escala dos valores, modifica as caracteristicas consideradas
essenciais para a aplicacdo da justica, reclassificando os homens em outras
categorias essenciais®.

Se a nocao de justica é confusa, explica Perelman, é porque
cada um, ao falar dela, se cré obrigado a definir a justica concreta, englobando
numa mesma férmula a definicdo da justica formal e uma visdo particular do
universo®. E reafirma em sua obra, mais a frente, que a definicdo da justica
formal seria a de “observar uma regra que enuncia a obrigacao de tratar de uma

"0 Mas cada

certa maneira todos os seres de uma determinada categoria
categoria pode ser analisada segundo uma concepc¢ao especifica, supra narrada.

Assevera o autor:

A verdadeira justi¢a [...] ndo consiste na aplicagao correta de uma
regra, mas na aplicacao correta de uma regra justa. Portanto néo
basta [...] contentar-se com a definicho de um ato justo,
independentemente do valor da regra. De fato, nem a andlise de
nosso sentimento de justica, nem a da nogao de justica terminam
se nos contentamos em determinar uma justica puramente formal,
sem que a nossa andlise permita uma escolha entre varias
formulas de justica concreta, sem que nos deixe em condigcdes de
dizer quando uma regra é justa e quando nao &°'.

Diante disso, somos levados a distinguir trés elementos na
justica: o valor que a fundamenta, a regra que a enuncia, € o ato que a realiza.
Apenas os elementos da regra e do ato é que s&o racionais, ao passo que o valor
é perfeitamente indeterminado®.

Assim, conclui Perelman, é mais delicado definir uma nocéao
que possibilite dizer quando uma regra € justa. A Unica exigéncia que se poderia
formular acerca da regra é que ela decorra de um sistema normativo, mas este,

seja qual for, contém sempre um elemento arbitrario, o valor afirmado por seus

8 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. p. 31.
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principios fundamentais. Assim, essa imperfeicdo de todo sistema de justica deve
sempre estar presente na mente de quem quiser aplicar suas consequéncias e
“deveria nao perder de vista sua propria imperfeicdo e disso concluir que uma
justica imperfeita, sem caridade, ndo é justica”™. Através do reconhecimento
dessa imperfeicao e da subjetividade inerente aos valores que fundamentam a
justica, na concepcéo de cada ser humano e de cada julgador, Perelman vé na
caridade, embora elemento oposto a justica, um meio inversamente necessario
para sua concretude.

A proposito da funcdo do juiz e do ideal do positivismo
juridico, o filésofo afirma que sua obrigacdo é a de aplicar a lei como é. Sua
justica é estatica, nao dinamica. E justo, para o juiz positivista, o que é conforme a
lei®*. Contudo, quando por uma ou outra razdo, ha desacordo quanto & aplicacdo
da lei, nasce o problema da regra justa. Se permanecermos no plano do direito
positivo, o papel do jurista € apenas elucidar dentro do direito posto, mas nao
julgar. Mas, para outros que se opdem a esse formalismo, adverte que o direito é
uma técnica a servico do ideal de justica, e o papel do juiz “s6 raramente se limita
a uma deducdo formal; o juiz encarna o direito vivo e deve inspirar-se, no
cumprimento de sua missdo™.

A regra de justica, que exige o tratamento igual de pessoas
iguais, aparenta ter aplicacdo indiscutivel, mas seu campo de acao é
praticamente nulo. Perelman afirma que, se quisermos que a regra de justica
possa guiar-nos efetivamente, cumpre formula-la de maneira que ela nos indique
como tratar seres diferentes, pois este € o Unico problema real concernente a
regra da justica. Quando houver algum comentario critico sobre alguma decisao
judicial, as alegacoes incidirdo sobre todas as espécies de diferencas: seja no
sentido de que estas ndao deveriam ter exercido nenhuma influéncia sobre a
decisdo adotada, ou de que algumas diferencas consideradas essenciais ficaram
sem efeito mas deveriam ter intervindo em seu favor. Em sintese, a alegacao de
injustica de alguma decisao parte do fundamento da diferenga entre as pessoas, e
ndo da semelhangca, até porque a semelhanca irrestrita € praticamente

% PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. p. 67.
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inexistente. Sao as diferencas essenciais que importam em cada situacao
determinada que devem ser levadas em conta numa decis&o judicial®.

Com isso, e porque ndo ha seres idénticos, a regra da
justica s6 tem interesse se nos diz como tratar seres diferentes. Embora a regra
da justica exija que sejam tratados igualmente seres essencialmente
semelhantes, estes sdo considerados como aqueles entre os quais nao existem
diferencas essenciais. Caso contrario, ou seja, caso existentes tais diferencas
essenciais, estas devem ser levadas em conta na decisao®’.

Esta concepcdo, segundo Perelman, também €& uma
concepcao formal de justica, pois impde que levemos em consideragéao
determinadas categorias como diferencas essenciais. O sexo, a raca, ou o credo,
por exemplo, conforme cita o filosofo, poderiam ser levadas em consideracao
para uma diferenga de tratamento na admissao do servico publico? Essa resposta
€ tormentosa ao ver do autor.

Segundo Perelman, a justica, embora seja valor universal,
possui uma nogao confusa, ora oscilando entre uma concepg¢ao dogmatica e uma
concepgdo subjetiva. Havera algum meio para escapar deste dilema? Este
problema esta longe de ser simples. Desde Aristételes, o conceito de justica foi
aproximado da igualdade. Mas se esta a falar aqui de igualdade de tratamento ou
de igualdade de situacdes? Atualmente, a igualdade ndo pode mais ser analisada
sobre a 6tica liberal da qual foi pilar, na criacao do Estado Moderno, mas deve ser
analisada sobre a ética da igualdade de resultado, das situacdes efetivas de
acesso desigual entre pessoas da mesma sociedade a oportunidades e bens.

Perelman anota:

A igualdade, tal como era concebida pela Revolu¢cdo Francesa e
no século XIX, era a igualdade de tratamento e se manifestava
pela abolicdo de privilégios de toda espécie; dai o principio,
geralmente admitido desde entdo nas democracias liberais, da
igualdade de todos perante a lei. Mas, hoje, a idéia que se impde
cada vez mais é a de diminuir as desigualdades entre 0s membros

% PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. p. 86-87.
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de uma mesma sociedade, [...] concedendo privilégios aos que
estdo em condi¢des de inferioridade®.

O papel do Juiz, na medida em que este ndo se contenta
em apenas aplicar a lei, mas a completa e lhe da vida, ndo é decidir o que lhe
parece justo pessoalmente, mas sim deve levar em considera¢ao as aspiracoes
do publico do qual lhe emana o poder. O ato mais justo sera aquele compativel
com o maior numero de valores e crencas da comunidade em cujo nome 0 seu
poder é exercido®. Uma regra é injusta quando constitui um desvio injustificado
em relacdo aos costume e precedentes no seio daquela comunidade analisada.
Uma distincao é arbitraria quanto nao justificada por meio de interesses publicos
da mesma comunidade. E completa:

Um juiz ndo é um espectador objetivo e desinteressado, cujo
julgamento seria justo porque, descrevendo fielmente o que vé, se
amoldaria a uma realidade exterior dada. Com efeito, ele nao
pode contentar-se em deixar os préprios fatos falarem: ele deve
tomar posicao a respeito deles. O juiz justo sera imparcial: nao
tendo vinculagdo com nenhum daqueles que lhes submetem seu
ponto de vista, aplicara a todos as regras juridicas prescritas pelo
sistema de direito a que pertencem os individuos sujeitos a
jurisdicdo. O juiz ndo é um mero espectador, pois tem uma
missdo, que é a de dizer o direito: com suas decisdes, deve fazer
com que se respeitem as normas da comunidade”'®

A existéncia de um Poder Judiciario independente fornece
garantia contra o tratamento desigual daqueles que se encontram na mesma
situacao juridica. Porém, quando as situacdes forem diferentes, compete ao Juiz,
na defesa do interesse geral, impedir que os demais poderes ndo abusem de seu
poder discricionario na omissao ou ag¢ao que estabeleca tais diferencas. A norma
em que o Juiz se inspirara sera baseada na prudéncia e no raciocinio pratico,
mediante adeséao a certos principios ou valores do consenso da comunidade, cujo

critério é freqlientemente utilizado como fundamento da justica'".
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Quanto menos claros e precisos os termos de uma norma,
maior a liberdade concedida ao Juiz, pois maior a flexibilidade daquela. Segundo
Perelman, o ensinamento tirado do exame das técnicas jurisprudenciais, da
maneira pela qual o juiz concilia o respeito ao formalismo com a consideragédo das
consequéncias sociais da interpretacdo das leis é essencial para esclarecer o
papel, em moral, da teoria e da experiéncia'®. O elemento moral é de suma
importancia para o funcionamento do direito, no papel que nele desempenham os
bons costumes, a equidade, e tantas outras nocdes cujo aspecto ético ndo pode
ser desprezado. Algumas destas regras foram promovidas a categoria de
principios gerais de direito, os quais exprimem valores tradicionais na consciéncia
juridica de uma comunidade. O crescente trabalho do Juiz na elaboragdo do
direito concreto apresenta-se como 0 resultado de uma sintese em que se
mesclam elementos da vontade do legislador e da construcdo dos juristas, aqui
incluidas consideragdes de natureza social, politica, moral e econdémica.

Perelman combate a visdo tradicional do direito natural e do
juspositivismo. Ele concebe um direito construido sobre os valores, adotando os
principios gerais de direito e os direitos do homem, todos dentro do sistema
positivo. O estatismo do prescrito legal é adaptado pelo dinamismo da decisdo
judiciaria.

O autor vé no raciocinio juridico um meio de justificar a
existéncia de uma légica especifica ao direito, adotada pelos juizes na motivacéao
de suas decisdes e que permite levar um litigio a seu termo mediante a exposicéo
de razdes aceitaveis, num contexto socio-politico, onde pdde situar os limites da
verdade material'® Os juristas, em sintese, descontentes com a concepcgao
positivista, devem insistir na importancia do elemento moral no funcionamento do

direito.
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1.2.2.3 Em outros autores

Kelsen'® procurou fundar o carater cientifico da ciéncia
juridica, determinando um objeto as normas juridicas e as conexdes de validade
entre elas, através da abstracdo do substrato sociolégico do Direito, ou seja, dos
conteudos ético-juridicos, politico-sociais ou politico-econémicos. Com isso,
Kelsen pretendia garantir a autonomia da ciéncia juridica em face da sociologia e
da politica do Direito. O conhecimento, para Kelsen, resume-se ao conhecimento
empirico das coisas ou ao das ciéncias matematicas e légicas (hipotético-
dedutivo).

N&ao se pretende, aqui, aprofundar os fundamentos da Teoria
Pura do Direito. Porém, procura-se demonstrar que sua teoria ndo nega a
legitimidade do problema axiolégico, mas apenas afirma ser impossivel o seu
tratamento cientifico. O filésofo afasta toda questdo ética ou politica do direito
positivo, para considera-la existente no mundo dos fatos. O direito, para Kelsen,
nao aponta para as relagdes sociais, ao poder politico ou para os valores éticos, e
sim para algo ideal compreendido como validez que resulta do encadeamento
regressivo de dever ser, até a norma fundamental. A existéncia de uma norma
juridica equivale a captacao imediata de sua validez, pela razdo, conforme uma
categoria formal de pensamento juridico, sem nenhuma exigéncia de conteudo.

Por isso, a validade da teoria pura do Direito de Kelsen
refere-se apenas a uma validade formal, apresentada por simples definicdo e que
decorre e se traduz na norma fundamental. A ciéncia juridica, para ele, diante de
sua cientificidade, ndo se ocuparia nem dos fatos que pdem as normas
(pertencente a sociologia do Direito) nem da eficacia das mesmas normas, mas
apenas das préprias normas. Segundo Kelsen, apenas uma norma pode fundar a
validade de outra. A concepcdo € a de que o direito pertence ao mundo das
idéias, onde a idéia de validez é captada imediatamente pela razdo, desprezando

o0 mundo dos fendmenos sensiveis.

% KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural. Traducdo e prefacio de Jodo Baptista
Machado. 22 ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, Sucessor, 1979, 175 p. A obra corresponde
ao Apéndice da 22 edicdo alema, de 1960, da sua obra “Teoria Pura do Direito”
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Esta posicdo é diversa a de Alf Ross'®, que critica a nogéo
kelseniana de validez juridica e defendera uma reconstrucao realista desse e de
outros conceitos do direito, objetivando um conhecimento empirico dos mesmos.
Embora este autor assimile de Kelsen a negacado de conhecimento objetivo sobre
as questdes morais e a importancia das normas para caracterizar o direito, por
outro lado aceita os critérios de abordagem empirica do conhecimento e propugna
pela adogao do principio da verificagao, defendendo que a verdade e a falsidade
de uma proposicao juridico-cientifica depende de sua verificagdo e contraste na
experiéncia sensivel'%.

Ao tratar da independéncia da validade da norma positiva

relativamente a norma de justica, Kelsen afirma:

A partir desta idéia, analisemos agora a situagao que se apresenta
quando falamos de um direito positivo justo ou injusto, quando
afirmamos a justi¢a ou injustica como qualidade de normas validas
do direito positivo, quando, como se diz, julgamos as normas do
direito positivo segundo uma norma de justica, as valoramos como
justas ou injustas tomando por padrdo de medida uma norma de
justica e presumindo ao mesmo tempo, conudo, que a validade
dessas normas do direito positivo ndo depende da relagdo em que
se encontrem com a norma de justica’® [...] Nesta independéncia
da validade do direito positivo da relagéo que este tenha com uma
norma de justica reside o essencial da distingao entre a doutrina
do direito natural e o positivismo juridico'® [...] Estes actos podem
corresponder a norma de justica ou contradizé-la. Correspondem
a norma de justica quando a norma que estatuem tem aquele
conteudo que a norma de justica prescreve; contradizem a norma

1% ROSS, Alf. Direito e Justica. Sao Paulo: Ed Edipro, 2003, 432 p.

1% Segundo se colhe da obra de ROSS, Alf. Direito e Justica, o autor, ao pretender partir dos
fatos sociais e ao afirmar a validade das normas a partir de sua eficacia, faz pressupor a
validade da norma ou normas que prevéem esses fatos. Um direito é valido, para o autor, se
estiver baseado em fatos observaveis e segundo 0 método de verificagdo empirica. A obra trata
da interpretacao realista do direito, em carater empirista. Ross procura superar a dicotomia entre
validade e realidade, ao descartar a idéia de uma validez especifica e racionalmente subsistente,
seja como idéia material axiolégica (justica), seja como categoria formal de dever ser (validade).
Sua teoria é denominada de realismo normativista. Segundo ele, a ciéncia juridica deve
sustentar que o direito € um fato social cuja existéncia e descricao somente podem ser
equacionadas em termos faticos e empiricos, sem necessidade de se recorrer a principios
morais. Ele subtrai qualquer pensamento de indole metafisica.

9 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural. p. 06
1% KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural. p. 06-07.
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de justica quando a norma que estabelecem tem o contetdo
oposto'®

Segundo Kelsen, ¢ a lei que fixa o direito positivo, e a justica
ou a injustica pode corresponder ao ato legislativo, mas deve ser diferenciada do
valor juridico das normas do direito positivo. Assim, quando se pde a questao de
saber se 0 sentido subjetivo do ato deve também ser considerado como seu
sentido objetivo, no sentido de que foi posto de conformidade com a norma
fundamental da ordem juridica, a norma de justica ndo pode ser considerada

como valida ao mesmo tempo que a norma juridica positiva. E esclarece o autor:

Se a estatuicdo da norma do direito positivo corresponde a norma
de justica, entdo o valor juridico constituido por aquela coincide
com o valor de justica constituido por esta. Diz-se, neste caso,
que a norma do direito positivo é justa. Se a estatuicdo da norma
do direito positivo contraria a norma de justica, valor de justica e
valor juridico ndo coincidem; diz-se entao que a norma do direito
positiva é injusta. No entanto, a justica e a injustica, que sao
afirmadas como qualidade de uma norma juridica positiva cuja
validade é independente desta sua justica ou injustica, ndao sao —
ou ndo sao imediatamente, pelo menos — qualidades desta norma,
mas qualidades do acto pelo qual ela é posta, do acto de que ela

é o respectivo sentido'™®.

Portanto, do ponto de vista de uma norma de justica considerada
como valida, ndo pode ser considerada valida uma norma do
direito positivo que a contradiga, assim como, do ponto de vista de
uma norma do direito positivo tida como valida, ndo pode ser
considerada valida uma norma de justica que a contrarie. Quando
estd em questdo a validade de uma norma do direito positivo,
temos que abstrair da validade de uma norma de justica que a
contradiga; quando estd em questao a validade de uma norma de

199 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural. p. 07
"0 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural. p. 08
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justica, temos de abstrair da validade de uma norma do direito
111

positivo que se lhe oponha’ .

Em sintese, Kelsen afirma que a validade de uma norma do
direito positivo € independente da validade de uma norma de justica, embora
admita que as duas normas sado consideradas como simultaneamente validas.
Trata-se do problema de conciliar as no¢des de justica formal e justica material.

Tal como apresentado por Perelman, Kelsen nao nega,
implicitamente, que a idéia de igualdade constitui um das idéias essenciais da
nogado de justica. Porém, olvida que um tratamento igual, baseado na validade
formal de uma norma, pode ser também injusto, ofendendo a sua validade
material.

Doravante, porque ja apresentadas algumas consideracoes,
em alguns estudiosos, sobre a categoria Etica, sdo delineados alguns conceitos
operacionais sobre as categorias Moral, Etica, Politica e Direito, de modo a fazer
algumas correlacdes necessarias para o prosseguimento deste trabalho.

Abbagnano, em seu “Dicionario de Filosofia”, apresenta os

seguintes conceitos:

Etica Em geral, ciéncia da conduta. Existem duas concepgdes
fundamentais dessa ciéncia. 1% a que a considera como ciéncia do
fim para o qual a conduta dos homens deve ser orientada e dos
meios para atingir tal fim, deduzindo tanto o fim quanto os meios
da natureza do homem; 2% a que a considera como ciéncia do
mével da conduta humana e procura determinar tal mével com
vistas a dirigir ou disciplinar essa conduta''?

Moral Objeto da ética, conduta dirigida ou disciplinada por
normas, conjunto dos mores'"®

Direito Em sentido geral e fundamental, € a técnica da
coexisténcia humana, isto é, a técnica que visa a possibilitar a

" KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural. p. 09.
2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. p. 380.
3 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. p. 682.
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coexisténcia dos homens. Como técnica, o Direito se concretiza
segundo regras (nesse caso, leis ou normas) que tém por objeto o
comportamento inter-subjetivo, ou seja, o comportamento dos

homens entre si'™*

Politica Com esse nome foram designadas varias coisas, mais
precisamente: 12 a doutrina do direito e da moral; 22 a teoria do
Estado; 32 a arte ou a ciéncia do governo; 42 o estudo dos
comportamentos intersubjetivos’'®

Indispensavel angariar-se, novamente, dos ensinamentos de

Melo, em seu “Dicionario de Politica Juridica”, para as mesmas categorias supra

citadas:

Etica Significante polissémico cujos significados variam desde o
de ciéncia da conduta até o de moral, tout court. Como categoria
de Politica Juridica, é o valor fundamental da conduta humana''®

Moral 1. Conjunto de principios e de padrdes de conduta de um
individuo, de um grupo ou de uma coletividade. 2. Conjunto de
regras decorrentes dos costumes e da recepcao das virtudes
valoradas pelo grupo social. Impropriamente a palavra é usada
como sindénimo de Etica'"”

Direito 1. Complexo de principios e normas comprometidos com
os valores sociais, que o Estado torna incondicionais e coercitivos
para regular a convivéncia social. 2. Ordenamento juridico de um
Estado. 3. Subjetivamente considerado (facultas agendi), é o
interesse protegido pela lei, ou seja, a faculdade de agir e praticar
ato licito ou ainda de exigir que alguém pratique determinado ato

"“ ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. p. 278.
"> ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. p. 773.
"® MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. p. 39.

117

MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica p. 65.
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ou dele se abstenha. 4. No plural, o mesmo que direitos
subjetivos''®

Politica 1. Estudo sistematico das coisas do Estado. 2. Estudo
das formas de Poder nas rela¢gdes humanas. 3. Usada a palavra
como um atributivo, teremos uma expressdao que denota um
conjunto de meios ou de estratégias visando um fim (Politica da
Educacdo, Politica do Poder, Politica do Direito, etc)''®

Cesar Luiz Pasold, em recente obra'®, apresenta duas
dimensdes sobre o estudo da Etica em Bobbio: a Etica Pessoal e a das suas

21 Embora nio

Recomendagdes Axioldgicas para a melhor Vida em Coletividade
seja pretensdo deste trabalho apresentar reflexdes sobre Bobbio, colhe-se em
brevissima sintese de sua obra, na primeira parte, que Pasold apresenta sua
Etica Pessoal, através de suas posicdes pessoais e de pesquisador, jurista,
filosofo e intelectual. Na segunda, o autor afirma que dois pontos primordiais,
segundo Bobbio, deveriam conduzir a vida do cidaddo e uma cartilha axioldgica
para 0s governantes, respectivamente: a) o dever de respeitar e tolerar os outros;
b) o dever de realizar o bem comum e ndo o bem individual'?.

Pasold também apresenta e delimita uma matriz conceitual

prépria para as categorias Etica e Moral'®

, € Direito, a fim de apresentar, em
seguida, as matrizes éticas na vida, na obra e no trabalho de Bobbio. Segundo o
autor, Moral € “uma disposicao subjetiva de determinacao do que é correto e do
qgue € incorreto e, sob tal pressuposto, estabelecer-se uma nocao propria do Bem
e do Mal"®

Para o autor, a categoria Etica é

"® MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica p. 30.
"9 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica, p. 76-77.

120 PASOLD, César Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. Floriandpolis: Ed Conceito
Editorial, 2008, 312 p.

121 PASOLD, César Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. p. 283.
122 PASOLD, César Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. p. 286.

' PASOLD, César Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. p. 24, afirma que as
categorias Etica e Moral sao inconfundiveis entre si.

124 PASOLD, César Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. p. 25.
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a atribuicdo [subjetiva] de valor ou importancia a pessoas,
condi¢cées e comportamentos e, sob tal dimensao, é estabelecida
uma nogao especifica de Bem a ser alcancado em determinadas
realidades concretas, sejam as institucionais ou sejam as
histéricas'*®

E Direito, segundo Pasold, é

O elemento valorizador, qualificador e atribuidor de efeitos a um
comportamento, com o objetivo de que sejam asseguradas
adequadamente a organizagdo das relacbes humanas e a justa
convivéncia, tendo a Sociedade conferido ao Estado o necessario
poder coercitivo para a preservagdao da ordem juridica e a
realizacéo da Justica.'?

Uma obra que também estudou a categoria “Etica” é a de
Vazquez'?’, sob o mesmo titulo. O autor estuda a idéia de que a ética deve ter
suas raizes no fato da moral, como sistema de regulamentacdo das relacoes
entre os individuos ou entre estes e a comunidade. A ética seria uma teoria da
moral, uma reflexdo sobre o comportamento pratico do homem. O objeto da
Etica, segundo ele, é a Moral.

Eis os dois conceitos operacionais para as categorias Etica e
Moral segundo Vazquez:

Etica. E a teoria ou ciéncia do comportamento moral dos homens
em sociedade. Ou seja, é ciéncia de uma forma especifica de
comportamento humano'?®

Moral. vem do latim mos ou mores, ‘costume’ ou ‘costumes’, no
sentido de conjunto de normas ou regras adquiridas por habito. A

125 PASOLD, César Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. p. 26

126 PASOLD, César Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. p. 26.

127 VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. Rio de Janeiro: Ed. Civilizagao Brasileira, 2006.
128 VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica., p. 23.



47

moral se refere, assim, ao comportamento adquirido ou pelo modo
de ser conquistado pelo homem'*®

Os conceitos operacionais aqui citados, de Vazquez,
representam teoria ja ultrapassada, pois os problemas éticos, para o autor,
caracterizam-se por sua generalidade, e isto os distingue dos problemas morais
da vida cotidiana — os das situcdes concretas. A ética, para ele é teoria,
investigacdo ou explicacdo de um tipo de experiéncia humana — a moral,
considerada na sua totalidade e diversidade.

Como se pode observar, do supra exposto colhem-se duas
correntes para a categoria Etica, sendo uma delas a de que ela é uma ciéncia da
moral. Adota-se aqui, como compromisso de conceito operacional da categoria, a
posicdo de Melo, para quem que a Etica é um valor fundamental da conduta, é
um agir fundamentado na moral. Segundo 0 mesmo autor, a moral € um conjunto
de principios que vai se formando na vida da pessoa a partir de suas
experiéncias; sdo valores interiorizados, ao passo que a Etica tem por objeto o

dever de alteridade’°

, OU seja, a preocupacdo com o outro. A Moral ndo se
exterioriza; a Etica é acao.

Da leitura de Vazquez, e pela reducgdo da Etica como ciéncia
da moral, ndo se percebe o fendmeno ético na vida do Direito. Se a ética é valor
fundamentado na concretude das relacées humanas, e se a funcao jurisdicional,
no Estado Social contemporaneo, ndo confunde mais as categorias direito e
norma, de modo a alargar o conceito daquela para a consagracdo de valores
universais, fundamentais ao homem, possui razdo Melo ao apontar a confusao
existentes entre as categorias Etica e Moral. A Etica e o Direito passaram a
conviver, sendo aquela um novo fundamento a atividade jurisdicional.

Adota-se, para o presente trabalho, porque concordantes ao
pensamento da autora, 0os conceitos operacionais apresentados por Melo.

A decisao judicial sera pautada pela eticidade se e quando
exteriorizada pelo agir moralmente correto, com fundamento nos valores

destinados a alcancar um Direito melhor, pautados pelo minimo de “auto-respeito

' VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. p. 24.

130 Segundo ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. p. 34, “alteridade” é “ser outro,
colocar-se ou constituir-se como outro”.
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e de reconhecimento reciproco da dignidade de cada um, no relacionamento

"131 "0 que é denominado por Melo de Etica de

entre si e de todos com a Natureza
convivéncia'®.

No capitulo Il da obra “Fundamentos da Politica Juridica”,
pilar para o presente estudo, Melo, ao tratar dos referenciais teéricos da Politica
Juridica, mais especificadamente sobre as questdes de natureza ideoldgica,
sobre a interagdo necessaria entre Etica e Politica. Discorre que esta Ultima,
comprometida mais com os fins a alcancar, desdenhou, ao longo de sua histéria,
para com a ética dos meios, 0 que parece inaceitavel para o Direito e a Moral.
Sustenta que “embora estejam igualmente interessados na praxis humana, a
Moral e o Direito partem de sentimentos e idéias comprometidos com o dever ser,
e a Politica, de regras pragmaticas que garantam o resultado preconizado”'*°.

A justificagdo dos meios pelos fins, fortemente ainda
utilizada nas acdes administrativas, ndo pode ser o paradigma das sociedades
que ganham autonomia e firmam praticas democraticas. A agao, ou seja, 0 meio
para o alcance de um resultado, necessita ser pautada por um comprometimento
ético, responsavel e comprometido com as necessidades do homem.

As trés categorias — Etica, Moral e Direito possuem objeto
diferenciado. A Moral se forma a partir das experiéncias de cada um; a Etica tem
como objeto a alteridade e é um agir fundamentado na Moral; o Direito tem como
objeto, enquanto ciéncia, a descricao da norma. Todas as categorias, porém, sao
instrumentos indispensaveis a atuagdo do politico do direito. Nao se pode negar
que, ao falar em Etica, fala-se em acdo. Ao correlacionar-se Etica e Direito,
naturalmente exsurge a Politica Juridica. Segundo uma das maximas extraidas
de Melo, da obra “Fundamentos da Politica Juridica”, “CABE A ETICA DECIDIR O

QUE E MORALMENTE CORRETO; AO DIREITO O QUE E RACIONALMENTE

31 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 63.

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. p. 39, apresenta o seguinte
conceito operacional: “Etica de convivéncia: 1. Fim buscado pela Politica Juridica e pela
Justica Politica, que se exterioriza pelo agir moralmente correto. 2. Caracteristica indispensavel
de qualquer estratégia politico-juridica, ndo sé com relagdo aos fins, mas também com os meios
utilizados”.

'3 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 57.
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JUSTO; E A POLITICA SOBRE O QUE SEJA SOCIALMENTE UTIL"™* (grifos
desta autora).

O discurso ético é o unico capaz de iluminar a agdo humana,
e da mesma forma, a acao do politico do direito, que objetiva mediante técnica
legislativa e judiciaria a pratica de interesses manifestados no imaginario social,
que busca a validade material da norma através de estratégias juridico-politicas

compromissadas com necessidades sociais.

1.2.3 Etica de consciéncia e ética de responsabilidade: a funcéo jurisdicional
e o papel corretivo da Politica Juridica no cumprimento dos principios
éticos

A Deontologia Juridica é 4&rea especifica da FEtica,
respaldada pelo Direito. Faz assim a intermediagdo de ambas as categorias, e se
revela por normas técnicas referentes a profissdo, essencialmente éticas em sua
esséncia e juridicas na sua forma e pratica. Volnei Ivo Carlin, em sua obra

“Deontologia Juridica”, assinala sobre a categoria deontologia:

ela opera, por exceléncia, no campo profissional. Requer normas
reagrupadas em textos, estatutos ou codigos, exigindo, em seu
estudo, nogdes de disciplina, falta e sancao, entendidas,
coletivamente, posto que destinadas ao conjunto da profissao.
N&o raro ela se acha utilizada para designar ética profissional ou a
moral do exercicio de uma profissédo, resultado da reflexdo dos

profissionais sobre sua pratica'.

O mesmo autor afirma que, embora a deontologia opere no
campo da norma profissional, a ética esta vinculada ao valor e a identidade
profissional, e preocupar-se com ela equivale a interrogar a prépria
consciéncia'*®. As leis ndo podem ser consideradas como insuficientes aos fatos,

mas devem ser lidas através destes, e “esgota-los, segui-los, inclinar-se em

3 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 58-59.
3% CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia juridica. Floriandpolis: OAB Editora. 2005, 32 ed, p. 33.
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frente a eles, submeter-se, enfim, sem reserva, aos mesmos”'®’. Porém, a justica
de resultado depende da honestidade, a qual consistiria “na eliminacdo dos
argumentos artificiais que fazem a lei expressar aquilo que ela ndo diz ou, mais
raramente, ndo lhe faz dizer aquilo que ela diz”'*®. O campo de operacéo do juiz
seria a sua vinculacdo aos deveres — principios deontoldgicos, e desafios éticos
na tomada da decisao (pelo justo ou pelo legal)'**.

Melo'® afirma que dentre as varias possibilidades da
Politica Juridica, ou seja, na sua funcao de mediadora da Politica e do Direito, sua
atuacao se da em trés dimensdes: a epistemoldgica, a ideoldgica e a operacional.
Na primeira, seu papel € critico porque suscita duvidas quanto as certezas
apontadas pela pretensa racionalidade do positivismo juridico, redimensionando a
visdo tradicional das fontes do Direito e buscando nas praticas sociais 0s seus
fundamentos. Os valores justica e utilidade fundamentam-se nos conteudos éticos
buscados no seio cultural da sociedade.

O referencial ideolégico da Politica Juridica seria buscado
através do conceito de utopia como forca transformadora da criatividade, com
predicdes de novas realidades possiveis. A Politica Juridica realiza utopias'' e
esperancas, pois se poe a servico de uma estratégia de mudanca, ndo de uma
sociedade perfeita, mas de modificacdes possiveis. A funcéo transformadora das
utopias politico-sociais ndo se confundem com as utopias literarias, mas “partem
da transgressdo dos modelos instituidos e ganham forca de transformacdo da

realidade vivida”'#?

, € possuem importancia fundamental para a tarefa corretiva e
criativa da Politica Juridica. Dentro da dimensédo ideoldgica € que se da a

convivéncia entre Etica e Politica, na medida em que os meios desta Ultima sejam

'3 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia juridica. p. 34-35.
37 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia juridica. p. 119.

138 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia juridica.. p. 120-121.
'3 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia juridica. p. 123.

0 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito. Porto Alegre: Sergio
Antbnio Fabris Editor, 1998, p. 70-71.

! MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. p. 96, esclarece o conceito

operacional: “Utopia. 1. No sentido filoséfico, uma ideologia posta em agédo, com vistas ao
alcance da situagdo melhor possivel. 2. No sentido utilizado da Politica Juridica, todo projeto de
transformagédo e mudanca como projecao de como deva ser a convivéncia humana e qual o
direito que possa garantir a situagao desejada”

2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 56.
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iluminados pela primeira. A legitimacao para a justificacdo do poder somente se
da pelo apontamento da “ética de responsabilidade, a qual nos levara ao lugar da

tolerancia, do pluralismo e do respeito ao outro, ou seja o lugar da estética da

convivéncia”'*,

Finalmente, a terceira dimensdao da Politica Juridica é a
operacional, relacionada ao agir resultante de uma atividade criativa, a qual sera
o “sopro vivificador que deve bafejar os sistemas dogmaticos™**. A justificacdo
dos processos de elaboracéao, justificacao e principalmente de aplicacdo da norma
confere a Politica Juridica uma funcdo corretiva, direcionada as reais
necessidades do viver, em atendimento as necessidades humanas basicas,
através de uma postura humanista e solidaria.

Ao passo que na Politica, conforme precedentemente
mencionado, uma acao pode ser justificada pelo seu resultado, 0 mesmo nao vale
para o julgamento moral, no qual uma acéao, para que seja julgada boa, deve ser
praticada com a finalidade de cumprir o proprio dever. Neste aspecto,
relativamente a relagdo entre a Politica e a Moral, Bobbio, em seu ja invocado
“Dicionario de Politica”, afirma:

Uma das mais convincentes interpretagcdes desta oposicdo € a
distingdo weberiana entre ética de conviccdo e ética de
responsabilidade: ‘... ha uma diferenga insuperavel entre o agir
segundo a maxima da ética da convi¢ao, que em termos religiosos
soa assim: ‘o cristdo age como justo e deixa o resultado nas maos
de Deus’, e o agir segundo a maxima da ética da
responsabilidade, conforme a qual é preciso responder pelas
consequéncias previsiveis das préprias acbes (La politica come
profissione, in Il Lavoro intellettuale come professione, Torino,
1948, p. 142). O universo da moral e da politica movem-se no
ambito de dois sistemas éticos diferentes e até mesmo
contrapostos. Mais que imoralidade da Politica e da impoliticidade
da moral se deveria mais corretamente falar de dois universos
éticos que se movem segundo principios diversos, de acordo com
as diversas situagbes em que os homens se encontram e agem.
Destes dois universos éticos sdo representantes outros tantos
personagens diferentes que atuam no mundo seguindo caminhos

“® MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito. p. 71.
“ MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito. p. 72.
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quase sempre destinados a ndo se encontrarem: de um lado esta
o homem da fé [...], do outro, 0 homem de Estado. [...] A chamada
imoralidade da Politica assenta, bem vistas as coisas, numa moral
diferente da do dever pelo dever: é a moral pela qual devemos
fazer tudo o que esta ao nosso alcance para realizar o fim que nos

propusemos, pois sabemos, desde inicio, que seremos julgados

com base no sucesso'*.

A teoria de Weber apresenta entdo uma distincdo entre
ética de consciéncia, que se limita a criacdo interna das normas de como
proceder, confundindo-se com a moral; e a ética de responsabilidade, que s6
existe no agir é é vista no meio social, sustentando a tarefa da Politica Juridica.

A fungéo jurisdicional, a atuagdo do magistrado, fulcrado na
ética da responsabilidade, defende principios como a tolerancia, o pluralismo, o
respeito ao outro, a justica e a solidariedade. A moral ndo se exterioriza, mas a
ética € acao, uma relacao de alteridade, baseada na dialética de direitos e
deveres.

Os deveres ou principios éticos'*® decorrem do fato de se
fundar na dignidade da pessoa humana'¥’, reconhecida como paradigma
supremo de toda a vida social. A conhecida triade liberdade, igualdade e
fraternidade, revisitada na nova missdo jurisdicional baseada na ética da
responsabilidade, reconhece na fraternidade um principio ético, também chamado
de solidariedade, mas sem conotacao religiosa. Se a liberdade e a igualdade
surgem como direitos politicos, tipicos da criacao do Estado Moderno, os direitos
da solidariedade sdao um novo paradigma dos principios éticos, e vao além do
principio da justica, no sentido de defender o que é comum a toda a sociedade —

0s ja citados direitos fundamentais'*®.

%> BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. p.
961.

'%® Principios éticos, segundo  COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral e Religido no
mundo moderno. Sdo Paulo: Ed Companhia das Letras, 2006, p. 520, sdo “normas objetivas,
sempre correlacionadas a virtudes subjetivas. Sdo normas teleolégicas, que apontam para um
objetivo final do comportamento humano, ao qual devem se adequar os meios ou instrumentos
utilizados. Sao normas de conteudo axioldgico, cujo sentido € sempre dado pelos grandes
valores éticos”.

A categoria “dignidade da pessoa humana” sera apresentada no 22 capitulo deste trabalho

%8 A categoria “direitos fundamentais” também sera abordada no 22 capitulo do presente estudo.



53

Comparato assinala:

A solidariedade nao diz respeito, portanto, a uma unidade isolada,
nem a uma propor¢cdo entre duas ou mais unidades, mas a
relacdo de todas as partes de um todo, entre si e cada uma
perante o conjunto de todas elas. Sdo de cunho solidario ndo sé o
conjunto das relagdes interindividuais dos cidaddos na sociedade

politica, e dos povos na cena internacional, mas também a relagéo

do Estado com qualquer cidad&o ou grupo de cidaddos'*.

E conclui:

O vinculo de solidariedade entre todos os que compdem
politicamente o mesmo povo de um Estado determinado esta na
origem do conjunto dos direitos fundamentais de natureza
econbmica, social e cultural. O titular desses direitos é o ser
humano abstrato'°.

Importantes discussbes séo travadas, quanto ao papel da
Politica Juridica, no tocante & protegdo do principio da seguranca juridica''.
Define-se por “segurancga juridica” o “estado de garantia legal assegurado ao
titular de um direito cujo exercicio fica protegido”'*2. E fundamento do Estado de
Direito e objetivo imediato da Dogmatica Juridica.

A pratica judiciaria ocorre de maneira diversa da Dogmatica
Juridica. A obediéncia a procedimentos e a complexidade da engrenagem da
diccao do direito conferem a seguranca juridica a concepcao de uma moeda de
duas faces. Melo afirma numa delas estd gravada a preocupacdo com os fins
politicos, com a paz social, cujos objetivos se confundem com os do Estado.
Noutra ha a necessidade de os individuos contarem com a certeza de que seus
direitos garantidos pela ordem juridica sejam efetivos. E isso, assinala o autor, é

' COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral e Religido no mundo moderno p. 577.
1% COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral e Religido no mundo moderno. p. 579.

*! Esta categoria ndo ¢ objetivo especifico deste estudo, pretendendo-se apenas introduzir
algumas consideragdes sobre sua posi¢ao perante a Politica Juridica.

52 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. p. 87.
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muito mais complexo do que os acenos de seguranca que € feito pela Dogmatica
Juridica através da processualistica’®. E completa:

Quando se trata de seguranga juridica individual, ndo basta que a
lei hipotética e abstratamente garanta o direito de exigibilidadade
s6 porque estabeleca a hipétese de sancdes. E preciso que os
instrumentos coercitivos do Estado sejam suficientemente
eficazes para que a norma substantiva seja aplicada. Mas, como
ja nos referimos, o proprio processo com suas armadilhas
procedimentais, verdadeiras areias movedi¢as no que concerne a
prazos, excegdes, prescricbes e uma paradoxal finalistica das

preliminares’, pode fazer com que o exercicio da exigibilidade se

torne uma terrivel frustracéo para o sujeito de direito'*.

A Politica Juridica visa afastar a idéia de que a norma se
esgota em sua validade formal, e pretende conforma-la com os valores justica e
utilidade social, sustentaculos da sua validade material. Uma norma ou um
processo que ndo assegure tais valores e nao tenha preocupacao com os direitos
humanos fundamentais, com a alteridade, com o dever de solidariedade, sera
politicamente ilegitima. Com isso, se a confianga dos homens no legislador, no
Juiz e no Direito “encontrar razdes para se firmar, o proprio valor seguranca, tao
caro ao Estado, estara garantido em bases racionais e legitimado
ideologicamente pela adesao da sociedade”*®.

O direito deve ser o instrumento da realizagao da justica. O
juiz ndo cria o direito a margem da norma juridica, mas através dela. A correcao
deste rumo depende para a superacao das contradicdes existentes entre os reais
e legitimos anseios da sociedade e direitos individuais.

Jaime Ramos, em artigo intitulado “Justica e Seguranca
Juridica”, afirma que a seguranca juridica, como um dos ideais do Direito, ao lado

da justica e do bem comum, também €& um valor ético juridico e importa na

58 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito. p. 38.
** MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito. p. 38.
'® MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito. p. 46.
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certeza e na estabilidade do Direito, com vistas a pacificacdo social'®®. E anota

que:

Tao importante é a seguranga juridica agasalhada pelo Estado
Democréatico de Direito, que a Constituicdo destina a este a
garantia do exercicio de todos os direitos fundamentais do
homem, notadamente os direitos sociais e individuais, a liberdade,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna (art. 12). Com isso, a
seguranga juridica s6 pode advir de normas juridicas e decisdes
judiciais que privilegiem o respeito a Constituicdo, em todos os
seus dispositivos e distribuam sempre a justica [...]. Compete a
jurisprudéncia a conciliacdo entre justica e seguranga juridica,
esses dois valores ideais e fundamentais do Direito, que hdo de
coexistir sempre. [...] E assim que o Direito como ele é, se
conhece e deve ser, no seu agir deontoldgico sobre os fenbmenos
juridicos, exerce o controle social, pacifica os conflitos e realiza os
ideais de justica e seguranca juridica, para a felicidade do povo de
um Estado e, por conseguinte, 0 bem comum. Sem embargo do
resgate, no campo social, da tolerdncia, do respeito, da
democracia, da prudéncia, do bom senso e da comiseragao para
com os menos favorecidos, a fim de proporcionar a justica social

que todos almejam e a Constituicio exige'”’.

Em suma, incumbe ao Juiz respeitar os direitos basicos e
elementares dos seres humanos, os direitos fundamentais, e dentre eles, o da
moradia, conforme sera visto no préximo capitulo. Com isso, a seguranca juridica
estara resguardada, porque fulcrada na paz social decorrente da obediéncia a
Constituicao.

% RAMOS, Jaime. Justica e seguranca juridica. In ABREU, Pedro Manoel et al. Direito e
Processo. Estudos em homenagem ao Desembargador Norberto Ungaretti. Florianépolis: Ed.
Conceito Editorial, 2007, p. 205.

7 RAMOS, Jaime. Justica e seguranca juridica apud ABREU, Pedro Manoel et alli. Direito e
Processo. Op cit, p. 206 e 208.
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CAPITULO 2

INFORMALIDADE, POSSE E MORADIA EM AREAS URBANAS

2.1 INFORMALIDADE URBANA E MORADIA: O CENARIO BRASILEIRO

2.1.1 Notas introdutoérias sobre a informalidade urbana no Brasil

A compreensao do processo de producdo informal das
cidades passa por causas historicas e implicagdes sociais, econbémicas,
ambientais, culturais e juridicas. As grandes metrépoles brasileiras sdo exemplo
marcante da desorganizagdo da massa populacional que ocupou todos o0s
espacos disponiveis da cidade, cujos modelos sdo os mais diversos diante da
heterogeneidade de situagdes de cada local. As mais comuns sao aquelas
ocupagdes informais em area publicas e privadas, como as favelas, vilas, corticos,
ocupacoes ribeirinhas, e pela compra de lotes ou casas em loteamentos
clandestinos e irregulares. Muitos dos conjuntos habitacionais do Brasil sé&o
irregulares. Em comum entre eles, ha a falta de infra-estrutura urbanistica e

ambiental, de servigos publicos, e a precariedade das construcdes.

Raquel Rolnik'®

explica:

Embora ndo exista uma apreciagdo segura do numero total de
familias e domicilios instalados em favelas, loteamentos e
conjuntos habitacionais irregulares, loteamentos cladestinos e
outras formas de assentamentos marcados por alguma forma de
irregularidade administrativa e patrimonial, € possivel afirmar que
o fendbmeno esta presente na maior parte da rede urbana
brasileira. A pesquisa Perfil Municial (MUNIC — IBGE 2000) revela
a presencga de assentamentos irregulares em quase 100% das
cidades com mais de 500.000 habitantes, 80% das cidades entre
100.000 e 500.000. Até nos municipios com menos de 20.000
habitantes, os assentamentos informais aparecem em mais de
30% dos casos. Estimativas realizadas pelo Ministério das

® ROLNIK, Raquel et al. Apresentacdo. In Regularizacdo Fundiaria de Assentamentos
Informais Urbanos. Belo Horizonte: PUC Minhas Virtual, 2006, 224 p, p. 08.
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Cidades, a partir de cruzamentos de dados censitarios indicam
que mais de 12 milhdes de domicilios, habitados por familias com
renda mensal de até 5 salarios minimos, se encontram nesta
condicao.

Como conseqgliéncia do grande contingente de
assentamentos irregulares na cidade, os quais ndo existem nos mapas, cadastros
das prefeituras e concessionarias de servigcos publicos, a consolidacao do modelo
de exclusao territorial impede o acesso dos mais pobres as oportunidades
econbmicas e ao desenvolvimento humano, condenando a cidade em perdas
ambientais e sociais cada vez mais graves.

Segundo dados colhidos pelo Ministério das Cidades'®,

As cidades brasileiras abrigavam, ha menos de um século, 10%
da populacdo nacional. Atualmente sdo 82%. Incharam, num
processo perverso de exclusdo e de desigualdade. Como
resultado, 6,6 milhdes de familias ndo possuem moradia, 11% dos
domicilios urbanos nao tém acesso ao sistema de abastecimento
de agua potavel e quase 50% nao estdo ligados as redes
coletoras de esgotamento sanitério. Em municipios de todos os
portes, multiplicam-se as favelas. A evidente prioridade conferida
ao transporte individual em detrimento do coletivo tem resultado
em cidades congestionadas de trafego e em prejuizoes estimados
em centenas de milhdes de reais.

O processo incessante de urbanizacdo e a especulacao
imobiliaria crescem de forma proporcional ao de proliferacdo de processos
informais de desenvolvimento urbano, no qual milhdes de brasileiros nao
conseguem ter acesso ao solo urbano e a moradia se nao através de
mecanismos informais e ilegais. Nao se pretende, com isso, impor as camadas
menos favorecidas da populacdo responsabilidade integral por esta situacédo, ja
que as taxas de crescimento informal sdo hoje mais significativas do que as taxas
de crescimento da pobreza social e, ndo necessariamente, uma decorre da outra,
eis que camadas privilegiadas da sociedade também vém externando tais
praticas, através dos conhecidos “condominios fechados”, os quais fecham

' Disponivel em http:/www.cidades.gov.br/ministerio-das-cidades. Acesso em 02.09.08
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acesso aos sistemas viarios, as praias, e sdao uma resposta a incessante
inseguranca e aumento da criminalidade no Brasil.

A isso, ainda, soma-se o fato da extrema burocracia
existente para aprovacgao regular de um loteamento, os quais por vezes duram
anos, e acabam por levar a “op¢ao” pela clandestinidade.

Neste sentido, o entendimento de Edésio Fernandes'®:

Os assentamentos informais — e a conseqlente falta de
segurancga da posse, vulnerabilidade politica e baixa qualidade de
vida dos seus ocupantes que lhes sao caracteristicas — resultam
ndo somente do padrdo excludente dos processos de
desenvolvimento, planejamento e gestdo das areas urbanas, mas
também da natureza da ordem juridica em vigor. Ao longo do
processo de urbanizagdo intensiva, mercados de terras
especulativos, sistemas politicos clientelistas e regimes juridicos
elitistas ndo tém oferecido condigdes suficientes, adequadas e
acessiveis de acesso a terra urbana e a moradia, para 0s grupos
sociais mais pobres, assim provocando a ocupagdo irregular e
inadequada do meio ambiente urbano.

Diante deste circulo, e porque a informalidade urbana existe
hoje tanto em grandes centros, cidades de porte médio e cidades pequenas, ndo
ha uma exata compreensdo entre os estudiosos sobre as suas causas e
implicacées. O seu custo é pago por toda a sociedade, diante da ineficiéncia
econbmica, dos gastos com implantacdo de servicos e equipamentos, e a
degradacao ambiental. De outro lado, por parte dos moradores de assentamentos
ilegais, o custo é pago inclusive com a propria vida, diante da precaridade das
moradias nas areas de risco, com o fito de procurar reduzir a zero o custo da
moradia e aumentar o tempo de lazer. E a variavel-chave da qualidade de vida. A
mobilidade territorial da pobreza, no Brasil, decorre da busca pela sobrevivéncia,
donde a favelizagdo abriga pessoas de todo o Brasil, em todos os locais,
acompanhando o crescimento do processo de expansao da cidade.

% FERNANDES, Edesio. Regularizagdo de Assentamentos Informais: o grande desafio dos
municipios, da sociedade e dos juristas brasileiros. In ROLNIK, Raquel. Regularizacao
Fundiaria de Assentamentos Informais Urbanos. Belo Horizonte: PUC Minhas Virtual, 2006,
224 p, p. 18.
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Adauto Cardoso'®' explica que a dimensdo acentuada do
problema da irregularidade no Brasil chega a percentuais que variam em torno de
40 a 70% do parque imobiliario existente, mas ressalva que estes nimeros devem
ser analisados tendo-se em referéncia algumas questdes: as diferentes formas de
irregularidade, as caracteristicas da populacdo que mora irregularmente e as

causas do fenémeno da irregularidade'®?. E afirma, quanto ao primeiro tépico:

A partir da literatura existente, e dos resultados da pesquisa,
pode-se sugerir a existéncia dos seguintes tipos:

A irregularidade da propriedade — da terra ou do imével, como
resultado de processos de ocupacédo de terra ou de ocupacao de
imoveis construidos.

A irregularidade parcial ou inadequagdo da documentagdo de
propriedade existente, que nao configure processos de ocupacao
mas que apresentam problemas de registro ou assemelhados.

A irregularidade de processos de produgdo de loteamentos
(diferenciando-se os clandestinos — aqueles que nao contam com
processo de licenciamento na Prefeitura; e irregulares — aqueles
que nao apresentam problemas na tramitagdo do processo de
licenciamento, sem conclusao efetiva)

A irregularidade da edificacdo, por sua inadequacao a legislacao
urbanistica (e que também pode ser diferenciada entre edificagbes
clandestinas — aquelas que nao contam com processo de
licenciamento na prefeitura; e irregulares — aquelas que
apresentam problemas na tramitacdo do processo de
licenciamento, sem conclusao efetiva).

' CARDOSO, Adauto. Irregularidade Urbanistica: questionando algumas hipéteses. Ministério
das Cidades. Disponivel em htip://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/programas-
urbanos/biblioteca/regularizacaofundiaria/textos-diversos/AdautoLucioCardoso.pdf/view., p. 01
Acesso em 02.09.08

182 Adotar-se-a como conceito operacional de irregularidade, no presente estudo, a diversidade de

situagbes ja elencadas, eis que inseridas na problemética da posse em &reas urbanas. Sobre o
conceito operacional de regularizacdo fundiéria, remete-se ao tdpico n. 2.3. do presente
trabalho.
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Outro tipo, complementar, refere-se aos casos de superposicao
dos diferentes tipos de irregularidade, fundiarias e edilicias

Todo o exposto é resultado da falta de capacidade do Poder
Publico em controlar, fiscalizar e implementar normas urbanisticas e fundiarias.
Aquele autor ainda esclarece que uma primeira constatacdo assustadora é a de
que, em depoimento prestado por técnicos encarregados do controle urbanistico,
ratificada por resultados encontrados, a principal irregularidade refere-se a
“auséncia de licenga”, ou seja, a clandestinidade, o que confirma o
desconhecimento da populagdo como principal causa da irregularidade, pois se
urbaniza ou se constréi sem conhecimento da legislacdo, da importancia da
licenca para construcéo e do habite-se'®°.

Sao muitas as formas de irregularidade, cujas
especificidades se referem as formas de aquisicao da posse ou da propriedade e
aos diferentes modos de consolidacdo dos assuntamentos, os quais podem
ocorrer, como visto, em areas loteadas e ainda nao ocupadas, areas alagadas,
areas de preservagdo ambiental e areas de risco'®

A questdo é de tamanha importancia que, como resultado da

dificuldade de implementacado das leis em vigor devido a falta de informacéo e

%8 CARDOSO, Adauto. Irregularidade Urbanistica: questionando algumas hipéteses. Ministério
das Cidades. Disponivel em http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/programas-
urbanos/biblioteca/regularizacaofundiaria/textos-diversos/AdautoLucioCardoso.pdf/view., p. 02-
03. Acesso em 02.09.08

%% COSTA, Fernanda Carolina Vieira da. Os tipos de irregularidade fundiaria, a diversidade de
situagcbes e as peculiaridades. In Regularizacao da Terra e Moradia. O que é e como
implementar. Cartilha distribuida ao alunos do curso de Regularizagdo Fundiaria de
Assentamentos Informais Urbanos, da PUC Minas Virtual, 2006. Grafica da Caixa., 2002, p. 14.
A autora esclarece os seguintes tipos de ocupagdes irregulares:

“AREAS LOTEADAS E AINDA NAO OCUPADAS. Muitas vezes se desconhece o tracado oficial
do loteamento, ocupando-se é&reas destinadas para ruas, areas verdes e equipamentos
comunitérios. Também é comum as casas serem construidas em desconformidade com a
divisao dos lotes.

AREAS ALAGADAS. Muitas cidades no Brasil foram tomadas as aguas. E comum o aterramento
de grandes areas de manguezal ou charco. Geralmente essas areas sao terrenos de marinha ou
acrescidos de marinha (terrenos da Uniao, em faixas litoraneas), aforados ou nao a particulares.

AREAS DE PRESERVACAO AMBIENTAL. As 4reas mais atingidas sdo as areas de mananciais e
as margens de rios e canais, mas existem inUmeras ocupagbes em serras, restingas, dunas e
mangues.

AREAS DE RISCO. A baixa oferta de lotes e casas para os pobres faz com que ocorram
ocupacdes em terrenos de altas declividades, sob redes de alta tensdo, ou nas faixas de
dominio de rodovias, gasodutos e troncos de distribuicdo de agua ou colega de esgotos”
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conhecimento juridico, aliado ao dificil acesso ao Poder Judicidrio para o
reconhecimento dos interesses sociais e ambientais, que em 1° de janeiro de
2003, através da Medida Proviséria n. 103, depois convertida na Lei n. 10.683, de
28 de maio de 2003, foi criado no Brasil o Ministério das Cidades, cuja missao é
“‘combater as desigualdades sociais, transformando as cidades em espacos mais
humanizados, ampliando o acesso da populagdo a moradia, ao saneamento e ao
transporte”'®.

A tolerancia a informalidade urbana depende de uma nova
visdo de todos os atores sociais, aqui incluido especialmente o Poder Judiciario,
no sentido de conferir aos mais desprovidos condi¢cdes mais dignas e aceitaveis
de sobrevivéncia. Esse é o papel da regularizagdo fundiaria nas areas urbanas,
cuja direcdo, para os fins propostos na presente pesquisa, pertence também ao

Juiz, e de uma forma especial.

2.1.2 A moradia na Constituicao Federal de 1988: um direito humano
fundamental social

As lutas sociais do século XIX vincularam-se diretamente ao
contexto dos direitos sociais, tendo sido consolidadas através da Constituicao do
México, de 1917, e da Constituicdo de Weimar, de 1919.

Neste aspecto, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, aprovada em 10 de dezembro de 1948, e decorrente da ultimagédo da
Segunda Guerra Mundial, é exemplo latente de que os direitos humanos somente
passaram a ser reconhecidos no século XX, ao reconhecer em seu art. 1° que
todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direito, sendo dotados de
razao e consciéncia e que, por isso, devem agir em relacao uns aos outros com
espirito de fraternidade.

Em 1948, portanto, questbes como solidariedade e
fraternidade despontam como novos valores a serem seguidos, evidenciando

questdes universais para a humanizacao das pessoas.

'%% Disponivel em http:/www.cidades.gov.br/ministerio-das-cidades. Acesso em 02.09.08.
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Notadamente quanto ao direito de moradia, a gravidade da
questdo habitacional pds-guerra impulsionou a realizagdo de conferéncias
internacionais sobre o tema, sob a chancela da ONU. De antemao, o art. XXV, inc
I, da Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, expressamente

esclarece:

Todo homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar,
a si e a sua familia, saude e bem estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitagdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispenséveis, e direito a sua seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, velhice ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Duarte esclarece que'®

O reconhecimento do direito a moradia adequada para todos
explicita ndo apenas as condigbes materiais necessarias ao bem-
estar fisico, material e social do homem, mas também se
particulariza de acordo com a diversidade cultural e as
necessidades especificas dos diferentes povos. A Organizagcao

' DUARTE, Magna Corréa de Lima. Direito Constitucional & Moradia. IN DELGADO, Ana Paula
Teixeira; CUNHA, Maria Lourdes da. (org) Estudos de Direitos Humanos. Ensaios
Interdisciplinares. Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2006, p. 88-89. Esclarece ainda a autora,
fls. 87-88, que o Pacto Internacional dos Direito Civis e Politicos, adotado pela Assembléia Geral
das Nagbes Unidas (ratificado pelo Brasil em 24.04.92); o Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), também adotado pela Assembléia Geral das Nac¢des
Unidas, ambos em 1966; e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Séao
José da Costa Rica, de 1969, também foram trés instrumentos efetivos para a reafirmagéo dos
direitos humanos. O segundo deles (PIDESC), foi ratificado pelo Brasil através do Decreto n. 572
/92, dispondo seu art. 11: “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a sua alimentagao,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condicdes de
vida. Os Estados-Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucao desse
direito reconhecendo, neste sentido, a importdncia essencial da cooperagao internacional
fundada no livre consentimento. Ademais, os Estados que ratificaram o PIDESC estdo obrigados
a promover o direito & moradia e protegé-lo contra os despejos for¢ados, através de medidas de
revisdes de legislacdo e implementagao de programas para assegurar sua conformidade com os
padrdes internacionais de direitos humanos, mediante seguranga da posse. Outros instrumentos
vieram, posteriormente, para ratificar a importancia do direito a moradia em ambito internacional.
Citam-se, como exemplos, a Convencao Internacional sobre Eliminacado de Todas as Formas de
Discriminacao Racial de 1965 (art. V), e a Convencgao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagao contra a Mulher, de 1979 (art. 14.2(h), esta o qual obriga os Estados-partes a
adotar todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagdo contra a mulher nas zonas
rurais, dando-lhe o direito de gozar as condigdes de vida adequadas na area de habitagao. Outro
exemplo € a Convencao sobre os Direitos da Crianca, de 1989 (art. 21, 1), a qual reconhece a
toda a crianga um nivel adequado de vida ao seu desenvolvimento mental, moral e social, ai
incluidos assisténcia material e programas de apoio referentes a habitacdo. Na mesma esteira,
a Convencdao sobre a Protecao dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes, de 1990.



63

das Nacoes Unidas elenca um conjunto de condi¢des materiais
basicas a assegurarem a eficacia do direito fundamental a
moradia: infra-estrutura basica através do acesso a agua potavel,
ao saneamento basico, a energia elétrica, a iluminagao, entre
outros, com vistas a habitabilidade; localizagdo adequada que
permita facilidade de acesso ao local de trabalho, a hospitais, a
escolas, ao comércio; acesso a terra e segurancga juridica para a
posse; caracteristicas arquitetonicas em sintonia com a identidade
e os padroes culturais dos diferentes povos. No Brasil, o Relatério
Nacional Brasileiro para a Conferéncia Istambul + 5, realizada em
2001, relaciona os critérios utilizadas pelo IBGE para a
caracterizacdo das condigdes habitacionais inadequadas: conexao
a rede de energia elétrica; abastecimento de agua potavel;
instalacdes sanitarias ligadas a rede geral ou fossa séptica e
coleta de lixo. Este documento constitui a reafirmacado dos
principios de moradia adequada para todos e desenvolvimento
sustentavel dos assentamentos humanos assumidos pelo Estado
brasileiro no documento intitulado Politica Nacional de Habitagao
por ocasiao da Habitat II.

E prossegue'®’:

Os compromissos firmados na Agenda Habitat || podem ser assim
resumidos: direito a habitacdo adequada; acesso a terra; garantia
de ocupacao; igualdade de acesso ao crédito e acesso aos
servigos basicos, segundo dados do Centro das Nacdes Unidas
para os Assentamentos Humanos.

'%” DUARTE, Magna Corréa de Lima. Direito Constitucional & Moradia. IN DELGADO, Ana Paula
Teixeira; CUNHA, Maria Lourdes da. (org) Estudos de Direitos Humanos. p. 91. Explica a
autora que, regionalmente, entretanto, para aquém dos tratados internacionais, a questao é
tratada de forma mais timida, eis que sequer a Convengéo Européia dos Direitos Humanos, de
1950, ou mesmo a Carta Social Européia, de 1951, reconhecem expressamente o direito a
moradia. Apenas a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia, de 2000, em seu art. 34,
prevé o direito de acesso as prestagdes de seguranca e assisténcia social, ai incluindo o auxilio
a habitagdo para conferir existéncia digna aos mais desvalidos.O Comentéario Geral n. 4 do
Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas, de 2003, insere como
componentes da moradia a seguranca juridica da posse, a disponibilidade de servigos e infra-
estrutura, o custo e a moradia acessivel, a habitabilidade, a acessibilidade, a localizacdo e a
adequacado cultural. Neste aspecto, a seguranca da posse recebe especial atencdo nas
discussoes internacionais como elemento nuclear do direito de acesso a terra. Ai se inclui o
direito contra remogéo involuntéria e o reassentamento ou compensagao adequada.
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No ambito nacional, o direito a moradia foi incluido na
Constituicao Federal, em seu Capitulo Il (Dos Direitos Sociais) do Titulo Il (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais), no art. 62, através da Emenda Constitucional
n. 26, de 14 de fevereiro de 2000

O histérico da referida Emenda Constitucional remonta ao
inicio do més de junho de 1996, em Istambul, na Turquia, onde se realizou a
Segunda Conferéncia das Nagbdes Unidas sobre Assentamentos Humanos, a
Agenda Habitat Il, oportunidade em que a questdo do direito a moradia como
direito humano foi palco de grandes debates. Da referida Conferéncia resultou a
Declaragdo de Istambul, momento histérico importante, na qual os governos
signatarios reconheceram a existéncia de sua responsabilidade no setor
habitacional e sua obrigacdo de fornecer o necesséario para a obtencdo da
moradia, implementando melhoras nas condi¢ées habitacionais'®.

A proposta de Emenda Constitucional em questéo,
nominada n. 601-B, foi apresentada no Senado Federal em junho de 1996,
aprovada e encaminhada a Camara dos Deputados em maio de 1998, onde
recebeu aprovacao pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacao em
dezembro de 1998. A partir de entdo, foi constituida Comissao Especial formada
por 31 parlamentares, ndo tendo havido apresentacdo de emenda & proposta'”®, e
restou aprovada em 14.02.00, conforme citado.

188 «Art. 62. SFo direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo”. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, atualizada até a Emenda Constitucional n. 48, de 10.08.2005, p. 13.

'%% O art. 13 da Declaracdo de Istambul prevé: “Reafirmamos que somos guiados pelos objetivos e
principios da Carta das Nag¢des Unidas e reafirmamos nosso compromisso em assegurar a
plena implementacdo dos Direitos Humanos estabelecidos em instrumentos internacionais,
incluindo o direito a moradia como estd na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, na
Convencao Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, na Convencao
Internacional dos Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais, na Convengéao Internacional pela
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao contra Mulher e na Convencao dos Direitos
da Crianga, levando em conta que o direito a moradia adequada, na forma como esta incluido
nos instrumentos internacionais mencionados acima, deve ser implementado progressivamente.
Reafirmamos que todos os Direitos Humanos — civis, culturais, econémicos, politicos e sociais —
sd0 universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”, apud INACIO, Gilson Luiz.
Direito Social a Moradia & a efetividade do processo. Curitiba: Jurua Editora, 2002, p. 38-39.

0 Dados colhidos de INACIO, Gilson Luiz. Direito Social 2 Moradia & a efetividade do
processo. p. 40.
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A expressa previsao deste direito na Constituicdo Federal
faz retomar a discussao sobre a tricotomia das normas constitucionais no tocante
a sua eficacia e aplicabilidade, de modo a perquirir sobre sua exigibilidade ao

71 as dividiu em normas

poder governamental. José Afonso da Silva
constitucionais de eficacia plena e e aplicabilidade imediata; normas
constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas passiveis de
restricdo; e normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida. As primeiras,
segundo seu entendimento, sdo aquelas que receberam do legislador constituinte
normatividade suficiente para incidirem de forma imediata; as segundas apenas
diferem das primeiras quanto a possibilidade de meios normativos que Ihe podem
reduzir a eficacia; e as terceiras ndo possuem normatividade suficiente para sua
aplicagédo, possibilitando-se ao legislador ordinario a missdo de completar sua
regulamentagéo.

A discussao sobre a incursao do direito a moradia como
direito social e, antes disso, fundamental e humano, dentre as normas de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, merece, naturalmente, uma discussao mais
aprofundada, sobre a qual, no momento, serao feitas algumas reflexdes.

As regras constitucionais referentes aos direitos
fundamentais sdo distintas das demais por ndo possuirem conteudo previamente
preciso, justamente porque sua definicido depende da evolucdo da sociedade. A
Constituicdo Federal enumera os direitos fundamentais no seu art. 52, e ndo é
exaustiva, diante da redagédo do seu § 2°, o qual admite a existéncia de outros
direitos fundamentais decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil for parte.

Precedentemente a apresentacdo do conceito operacional
da categoria “direitos fundamentais”, é necessario percorrer o caminho dos
direitos humanos.

A expressao “direitos humanos” nem sempre €
compreendida no seu sentido mais inerente. Vive-se um tempo em que,
inexoravelmente, referida categoria traz a lume questdes variadas, do ambito

interno e internacional, quase que caracterizadas cComo excessos e exageros, ou

"1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2° ed, Sao Paulo: Ed
Revista dos Tribunais, 1982, titulo Il, capitulos Il, Il e IV.
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seja, com conotacdo depreciativa no que se refere a problematica da
marginalidade.
Paulo Hamilton Siqueira Junior'’? assim define a categoria

direitos humanos:

Os direitos humanos sdo aquelas clausulas basicas, superiores e
supremas que todo o individuo deve possuir em face da
sociedade em que esta inserido. Sao oriundos das reivindicagdes
morais e politicas que todo ser humano almeja perante a
sociedade e o governo. Nesse prisma, esses direitos ddo ensejo
aos denominados direitos subjetivos publicos, sendo em especial
o conjunto de direitos subjetivos que em cada momento histérico
concretiza as exigéncias de dignidade, igualdade e liberdade
humanas. Essa categoria especial de direito subjetivo publico
(direitos humanos) é reconhecida positivamente pelos sistemas
juridicos nos planos nacional e internacional.

Por fundamentais, entendem-se aquelas coisas que sao
imprescindiveis ao homem que vive em sociedade. Ora, assim, ha relacao
indissociavel entre as categorias direitos humanos e direitos fundamentais, sendo
impossivel falar em direitos humanos sem que se fagca mencdo aos direitos
fundamentais como conjunto de garantias e direitos que possuem por meta a
dignidade humana e o estabelecimento de condicées minimas de vida.

Os direitos humanos sao principios universais. Os que séo
nacionais, sdo chamados de direitos fundamentais.

Como categoria universal que é, os direitos humanos,
quando reconhecidos por cada Estado, passam a ser denominados de direitos
fundamentais, sendo como regra estabelecidos nas respectivas Constituicées. A
Unica diferenca, portanto, é que os primeiros sao validos independentemente dos
povos e do tempo, em nivel supranacional e antes mesmo da positivacao interna
de cada Estado. Caracterizam a relagdao entre o individuo e a sociedade. Por
outro lado, os direitos fundamentais sdo os institucionalizados e limitados no
espaco de cada Estado soberano, decorrentes do direito positivo. S&o aqueles

direitos indisponiveis que o cidadao possui frente ao Estado.
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Em sintese, a categoria direitos humanos faz referéncia aos
direitos do homem em nivel supra nacional, antes do Estado, mediante a relacéao
entre o individuo e a sociedade; ao passo que os direitos fundamentais sao a
positivacdo dos direitos humanos nos diferentes ordenamentos juridicos,
mediante a relagéo entre o cidad&o e o Estado'”>.

Os direitos humanos nao possuem conceito operacional
definido. Podem significar reivindicagdes morais ou politicas, desde que inseridas
no consenso dos seres humanos como valores indisponiveis destinados a
respeitar a dignidade, a liberdade e a igualdade humanas.

Afirma Siqueira Janior'":

Os direitos humanos sao aqueles validos para todos 0s povos, em
todas as épocas, se constituindo daquelas clausulas minimas que
o homem deve possuir em face da sociedade em que esta
inserido.

Os direitos fundamentais sao aqueles reconhecidos pelo Estado,
na norma fundamental, e vigentes num sistema juridica concreto,
sendo limitados no tempo e no espago. Num conceito pleno, os
direitos fundamentais s@o aqueles consagrados na norma
fundamental e que dizem respeito a preceitos fundamentais,
basilares para que o homem viva em sociedade.

72 SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton. Direitos Humanos. In  SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton:
OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e Cidadania. Sao Paulo: Ed. RT,
2007, p. 43.

' Segundo entendemos, a fundamentaco tedrica dos direitos humanos pode ser analisada sob
0 prisma jusnaturalista e o prisma culturalista (historico-axiologico). Para o primeiro, os direitos
humanos sao inerentes a pessoa humana, anteriores e se se sobrepdem ao direito positivo. E a
corrente adotada por esta autora. Para a corrente culturalista, os direitos humanos se
fundamentam nos valores consagrados pela humanidade, nascendo e se sedimentando pela
luta historica dos povos, cujo ponto principal desta evolugao se da com a 22 Guerra Mundial. De
todo modo, é inegavel que o rol de direitos humanos evolui concomitantemente com a
sociedade, nao se podendo afirmar que tais 6ticas sejam estanques uma da outra.

7% SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direitos Humanos. In  SIQUEIRA JUNIOR, Paulo
Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo,
p. 47.



68

Sao exemplos de delimitagdo dos direitos fundamentais,
como expressdao dos direitos humanos, o direito a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade.

Importa acrescer que o sistema dos direitos fundamentais na
Constituicao passou por diversas transformacdées quanto a sua titularidade e

175

eficacia. Sarlet > explica que

Costuma-se, neste contexto marcado pela auténtica mutagao
histérica experimentada pelos direitos fundamentais, falar da
existéncia de trés geragdes de direitos, havendo, inclusive, quem
defenda a existéncia de uma quarta geracao e até mesmo de uma
quinta e sexta geragao.

A este titulo, Sarlet explica'”® que os direitos fundamentais
sao fruto do pensamento liberal-burgués do século XVIIl, de cunho nitidamente
liberal, e afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado. Assim, os
direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo essencialmente de cunho
negativo, eis que dirigidos a uma abstencao por parte do poder publico, tais como
o direito a vida, a liberdade, a igualdade, dentre outros. Os direitos fundamentais
de primeira geracdo sao os direitos e garantias individuais e politicos classicos

(liberdades publicas'”’)

, 0S quais eram vistos como limites, espacos de liberdade
projetados verticalmente contra o Estado, no sentido de garantir o espaco privado
como lugar juridico do exercicio da plena liberdade individual, sem a intervencao
do Estado. Era o livre estabelecimento das relagdes juridicas privadas, e foi nessa
base que houve a construcdo do Direito Privado, especificadamente o Direito

Civil.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 54.

'"® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 55 a 61.

"7 “Os direitos civis sd0 aqueles inerentes ao homem enquanto ser social [...] Os direitos politicos
sao inerentes ao cidadao, ou seja, aquele que participa da vida politica do Estado. [...]Os direitos
individuais sdo os direitos civis esvaziados dos direitos politicos. As liberdades publicas
designam os direitos individuais que exigem uma atividade negativa do Estado. S&o direitos com
a finalidade de defender o individuo da acao estatal[...] As liberdades concretas realgcam a
prestacao positiva do Estado, como o direito ao voto, a saude, a educagédo, No ambito politico,
fala-se em liberdade de participacdo”. SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direitos Humanos.In
SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos
Humanos e Cidadania. p. 47.
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Com o advento da industrializacdo, e a crise social que dai
adveio, a doutrina socialista, ja no decorrer do século XX, trouxe a tona
movimentos de reivindicagdo e de reconhecimento de direitos, com base na
realizacdo da justica social. Sua dimensao, neste espacgo, € de cunho positivo,
tratando-se de exigir a outorga de prestacdes sociais estatais. Sdo as liberdades
positivas e concretas. Assim, passaram a ser reconhecidos como direitos
econbmicos, sociais e culturais de segunda dimensdo, como o direito a
assisténcia social, saude, educacao, trabalho e, também dentre outros, o direito a
moradia, objeto deste estudo.

Os direitos de terceira dimensao, segundo Sarlet, seriam os
direitos de fraternidade ou de solidariedade, cumprindo lembrar do direito a paz,
autodeterminacao dos povos, meio ambiente equilibrado, etc. Sdo basicamente,
estes, direitos de titularidade coletiva. Ao final, o autor ainda lembra sobre a
possibilidade de direitos fundamentais de quarta dimensdo, como resultado da
globalizagdo dos direitos fundamentais na criagdo do Estado Social, e cita como
exemplo o direito a democracia, direito a informacao, e direito ao pluralismo.

A moradia, portanto, incluida como direito social, e de

segunda dimensao, encontra justificativa, segundo Sarlet'’®

na circunstancia de que os direitos da segunda dimensao podem
ser considerados uma densificagdo do principio da justica social,
além de corresponderem a reivindicagdes das classes menos
favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de
compensagdo, em virtude da exirema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relacdes
com a classe empregadora, notadamente detentora de um maior
ou menor grau de poder econémico.

Assim, é inegavel que a inclusédo do direito a moradia no rol
dos direitos sociais, trouxe inimeros questionamentos sobre seu alcance e
aplicabilidade, notadamente quanto a funcao jurisdicional, na medida em que é
chamada a declarar sua posicao perante a omissdao do Poder Publico na

regularizacao da informalidade urbana, que afeta a imensa maioria das cidades.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 57-58.
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Disto se vé que as dificuldades para implementagéo das leis
em vigor, a falta de informacdo e o dificil acesso ao Judiciario para o
reconhecimento dos interesses sociais € ambientais, diante da auséncia de
postura ainda nao firme, tanto da autoridade judiciaria como do Ministério Publico,
no enfrentamento de tais questdes, acarretam prejuizos incomensuraveis na
gestao das cidades. A informalidade existente em todos os municipios brasileiros
resulta na combinacdo no alojamento dos pobres em areas periféricas, sem
qualquer infra-estrutura urbanistica e de preservagao ambiental.

E ndo se duvide que, no tocante aos direitos sociais — de
cunho prestacional — tal como o é o direito a moradia, exige-se uma conduta
positiva por parte do poder publico, necessaria a sua implementacdo para a
definicdo de parametros minimos para uma vida saudavel, em atencdo ao
principio da dignidade da pessoa humana. Segundo critérios estabelecidos pela
ONU, nisso destaca-se a “seguranca juridica para a posse, a disponibilidade de

uma infra-estrutura basica a garantir condicées saudaveis de habitabilidade, o

acesso a outros servigos sociais essenciais””®

Sarlet ainda afirma que'®’:

Também o direito a moradia reveste-se da complexidade peculiar
dos direitos fundamentais, notadamente dos sociais, ja que
abrange um conjunto heterogéneo de posicoes juridicas objetivas
e subjetivas, assim como assume uma dupla feicdo defensiva e
prestacional. Na sua condi¢do como direito de defesa (negativo) a
moradia encontra-se protegida contra a violagdo por parte do
Estado e dos particulares, no sentido de um direito da pessoa a
nao ser privada de uma moradia digna, inclusive para efeitos de
proibigdo de retrocesso [...] Por sua vez, como direito a
prestacdes, igualmente sdo mdultiplas as possibilidades, ja que o
direito a efetivagdo do direito a moradia depende tanto de medidas
de ordem normativa (como da conta, entre nés a edicdo do assim
designado Estatuto da Cidade) como de prestagdes materiais, que
podem abranger a concessdao de financiamentos a juros
subsidiados para aquisicdo de moradias, como até mesmo o
fornecimento de material para a construcdo de uma moradia

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 348.
'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 348-349,
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prépria, entre outras tantas alternativas que aqui poderiam ser
citadas

Diante das consideragdes ora apresentadas, ndo se ha
como negar que o principio da dignidade da pessoa humana passa a ter funcéo
de demarcar um padrao minimo na esfera dos direitos sociais. Na area dos
direitos a prestacdes, relativiza-se a nocao de direito subjetivo para o fim de
produzir um padrao desejavel de justica social, mais humanitaria e solidaria as
necessidades basicas do ser humano, especialmente porque a Constituicao
Federal, em seu art. 5% Xl, reconhece de modo claro que “a casa é o asilo
inviolavel do individuo”.

Para a consagracdo dos direitos de primeira geracgao,
indispensavel sejam protegidos e implementados os direitos prestacionais, de
segunda dimensdo. A dignidade do ser humano somente pode ser alcangada
mediante garantia de alimento, moradia, saude e educagdo. Nao ha como se
exigir a realizagdo dos direitos individuais sem uma intervencdo concreta do
Estado em determinadas areas. Dentre elas, o direito de habitar um lugar
condigno, ndo apenas caracterizado por um teto, mas com a minima infra-
estrutura necessaria a higiene e segurancga, encontra lugar de relevo como
condicdo indispensavel para uma vida protegida, com saude mental e fisica e
direito de privacidade.

Portanto, justificar os direitos humanos é certamente tarefa

menos dificultosa que protegé-los."' Bobbio'®? explica que

A atualidade é demonstrada pelo fato de hoje se lutar, em todo o
mundo, de uma forma diversa pelos direitos civis, pelos direitos
politicos e pelos direitos sociais: fatualmente eles podem n&o
coexistir, mas em vias de principio, séo trés espécies de direitos,
que para serem verdadeiramente garantidos devem existir
solidarios. Luta-se ainda por estes direitos, porque apds as
grandes transformacgbes sociais ndo se chegou a uma situacao
garantida definitivamente, como sonhou o otimismo iluminista. As
ameacas podem vir do Estado, como no passado, mas podem vir

'8l BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Sao Paulo: Ed. Campus. 2004, p. 24.

'82 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. p.
355,
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também da sociedade de massa, de seus conformismos, ou da
sociedade industrial, com sua desumanizacéo. E significativo tudo
iss0, na medida em que a tendéncia do século atual e do século
passado parecia dominada pela luta em prol dos direitos sociais, e
agora se assiste a uma inversao de tendéncia e se retoma a
batalha pelos direitos civis.

Em sintese, a questdo relativa a habitacdo tem diversas
vertentes. A principal delas, entretanto, para os fins deste estudo, é a relativa a
falta de mecanismos de seguranca da posse como alternativa para a mantenca
da paz e da protecao contra os abusos expropriatérios e remog¢des arbitrarias aos
mais desvalidos. A concretizacdo do direito a moradia depende, sem duvida, de
uma acgao positiva do Estado. Assim, tratar-se-a, a seguir, apés uma breve
incursdo sobre as categorias, posse e propriedade no ordenamento juridico
brasileiro, dos fundamentos da regularizacdo da posse para fins de moradia em

areas urbanas.

2.2 A POSSE E A PROPRIEDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO ATUAL

2.2.1 Matriz tedrica do Codigo Civil de 2002: algumas consideracoes

Ja foi dito anteriormente que a existéncia de um
ordenamento juridico com feicdes de direito privado dependia do respeito aos
direitos de primeira geragcao — as liberdades negativas, e que nessa base houve a
construcdo do Direito Civil, fulcrado na néo intervencdo estatal nas relacées
juridicas privadas e que se limitava a regular as relagdes entre os individuos. O
respeito aos direitos fundamentais se colocava na perspectiva do Estado,
destinando-se as Constituicbes, que regulamentava as relagcdes entre os
individuos e o Estado.

O desenvolvimento da nocdo de direitos fundamentais

rompeu com essa tradicdo, como também ja foi mencionado. Luiz Edson Fachin e
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Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk advertem, quanto a prevaléncia das liberdades

negativas no Direito Civil que'®®

O espago privilegiado do exercicio dessas liberdades é a
propriedade privada, situando-se, ao seu lado, em idéntico
patamar, o contrato e a familia. Como ser4d demonstrado mais
adiante, a clivagem entre publico e privado — e o préprio
fundamento da constituigdo dos direitos fundamentais negativos
de primeira geracao — tem sua génese na concep¢ao que vincula
liberdade e propriedade, projetada para o Direito em uma
dimenséo de igualdade formal

Segundo os citados autores'®, isso significa que,
atualmente, tem-se como elemento nuclear dos direitos fundamentais, inclusive
da propriedade, a dignidade da pessoa humana, a qual € o fio condutor da
travessia para o Direito Civil Contemporaneo. A separacédo entre o publico e o
privado, a visdo do Direito Civil como um sistema fechado e incomunicavel com a
Constituicao, impede a efetivagdo dos direitos fundamentais. Quando o centro do
ordenamento juridico passa do patriménio para a o ser humano provido de
dignidade, é possivel uma abertura para a concretude da vida'®. E concluem que
a tutela da dignidade da pessoa humana é fundamento nao s6 do Direito Publico,
mas também do Direito privado, sendo dever de todos. A nogao da liberdade
vinculada a propriedade deve ser vinculada a dignidade da pessoa, e os trés
pilares de base do Direito Privado — propriedade, familia e contrato — recebem
uma nova leitura, fundamentada no valor da dignidade da pessoa'®.

Nessa Otica, o panorama, hoje em dia, restou alterado pela
prépria sociedade e por um novo significado da Constituicdo e do Cédigo Civil, o
que reflete diretamente na problematica da eficacia dos direitos fundamentais,

aqui individualizados no direito a moradia, e das responsabilidades sociais dai

'8 EACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Cédigo Civil: uma analise critica. In SARLET; Ingo Wolfang. (org)
Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 22 ed revista e ampliada.Porto Alegre:
Ed do Advogado, 2006 p. 92.

'8 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Cédigo Civil: uma analise critica. p. 92-93.

'8 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Cédigo Civil: uma analise critica. p. 99.

'8 EACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. p. 103.
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subjacentes. A publicizacdo do Direito privado, ou melhor, a constitucionalizagéo
do Direito Civil, significa que as liberdades individuais e a autonomia da vontade
ficam minimizados diante da supremacia da Constituicdo. Categorias como o
contrato, a propriedade e a familia, por ex, ndo podem sobreviver sem o suporte
da Constituicdo de 1988, eis que esta reconstruiu a dogmatica diante da
consagragdo de inumeros valores, dentre eles a dignidade da pessoa humana, a
valorizagdo social do trabalho, o exercicio ndo abusivo da atividade econémica, e
a funcao social da propriedade, esta que sera analisada a seguir.

A Constituicdo intenta aproximar-se das necessidades
humanas, conferindo limites as agdes privadas para o fim de tornar supremos os
direitos fundamentais. Assim, o Codigo Civil de 2002, cuja leitura sera feita
adiante, passou nitidamente pelo fenbmeno da constitucionalizacéo,
abandonando a postura meramente patrimonialista que possuia quando da
vigéncia da anterior codificacdo de 1916. Isso reforca que esse processo
caracteriza um rompimento, uma mudanca de paradigmas do direito civil,
reconduzindo-o ao interesse primordial de satisfacdo de interesses fundamentais.

Luiz Edson Fachin dedicou-se em obra especifica, intitulada

“Estatuto Juridico do Patriménio Minimo”'®’

, & luz do novo Cédigo Civil e da
Constituicao Federal, a abordar a nova face das relagdes patrimoniais modernas.
O autor explica que seu estudo nao confunde propriedade com patrimdnio, e vé
na nogdao do patrimdénio personalissimo uma dependéncia da real esfera
patrimonial mimina, mensurada pela dignidade humana a luz do atendimento de

necessidades basicas. A definicdo de patrimonio minimo, para Fachin,

Compreende uma titularidade geral sobre bens ou coisas, nao
necessariamente fundada na apropriagcao formal ou registral como
tradicionalmente prevista nas codificagbes civis, a exemplo do
artigo 1.228 do Cédigo Civil Brasileiro. Por isso, propde-se uma
dimenséo proépria de patriménio e uma compreensao semantica
especifica do que pode ser personalissimo, compreendendo

87 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo. 22 ed. S3o Paulo: Renovar,

2006, 326 p.
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modos de satisfacdo plena das aspiracées elementares do ser

humano'®,

O autor pretende que a lei seja instrumento de cidadania na
formagéo para o Direito, no acesso democratico ao Judiciario, e nos espagos
publicos e privados que reclamam por justica, igualdade e solidariedade, ou seja,
pretende uma hermenéutica construtiva do Novo Cédigo Civil. Na obra, Fachin
explicita dois momentos fundamentais de seu trabalho: a descricdo critica da
edificacdo do Direito Civil fundamentado em torno do patriménio, e a busca de
uma nova concepc¢ao do patriménio que coloque no centro das relagdes juridicas
a pessoa e seus valores personalissimos, voltados a uma vida digna.

O patrimbénio minimo pde a pessoa e suas necessidades
fundamentais em primeiro lugar, e faz migrar a relacao juridica de um conceito
tradicional patrimonialista/crediticio para a protecdo da pessoa. A obra nao
pretende, segundo o autor, a despatrimonializacdo, no sentido de reduzir
quantitativamente o contetdo patrimonial no sistema juridico, mas sim concerne a
sua qualidade, atribuindo-lhe uma justificativa institucional de guarida ao
desenvolvimento da pessoa. E uma passagem da supremacia dos interesses
patrimoniais aos interesses existenciais do ser humano.

Afirma o autor:

A protecao do patrimdnio minimo ndo esta atrelada a exacerbagéo
do individuo. Nao se prega a volta ao direito solitario da
individualidade suprema, mas sim do respeito ao individuo numa
concepcao solidaria e contemporéanea, apta a recolher a
experiéncia codificada e superar seus limites. Ademais, est além
da concepcdo contemporanea de patriménio.'®

Para tanto, Fachin assevera que a repersonalizagdo do
Direito Civil colhe do texto constitucional o principio da dignidade da pessoa

humana, nuclear & tutela de um patriménio minimo'®. A existéncia deste minimiza

188 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. p. 03-04.
'8 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. p. 167.

% EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. p. 250-251, afirma: “A
propriedade [...] tida como individual, absoluta, exclusiva, preponderantemente imobiliaria, tipica
e adepta do sistema registral — direciona-se na busca de novos rumos. A defesa dessa ordem de
idéias remonta as proprias origens do Direito, e resgata a feicdo humanista da construcao
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as desiguldades e *“ajusta a légica do Direito a razoabilidade da vida daqueles

que, no mundo do ter, menos tém e mais necessitam”'®".

Em suma, conforme explica Judith Martins Costa'®,

O desafio de normatizar as plurais relagdes intersubjetivas na vida
da cives, com base na concregao, perpassa todo o novo Codigo
Civil, seja através de sua linguagem, seja em razao das solugdes
metodoldgicas que adota, viabilizadoras de uma intertextualidade
com outros corpi normativos. A concepgao dos modelos juridicos,
de Reale, conduz, no plano operativo, ao estabelecimento de
ligacbes intra-sistematicas com os Direitos Fundamentais. [...]

Creio que essas caracteristicas culturalistas do novo Cédigo Civil
viabilizam uma incessante comunicacdo e complementaridade
intertextual entre o Codigo e os Direitos Fundamentais...]

2.2.2 Posse, propriedade, sua funcao social e o direito a moradia: uma visao
perante a atuacao do Juiz

Com o escopo de conceituar as categorias posse e
propriedade, no ordenamento juridico brasileiro, e para facilitar a conducédo de
analise da tematica do papel do Juiz na regularizacdo da posse em areas
urbanas, passa-se a analisar brevemente ambos os institutos e, em seguida, sua
analise perante a pratica judiciaria, isoladamente e em conjunto.

Inicialmente, a posse.

Ha duas teorias principais sobre a posse'®®. Para Savigny,
autor da teoria subjetivista da posse, a posse nasce como uma situacao de fato
que, ao ser protegida pelo Direito, acaba por se transformar em um direito.

juridica. Os limites estabelecidos ndo permitem visualizar a propriedade como um direito
subjetivo belo por exceléncia. Deve ela atender, em instancia primeira, aos valores existenciais
da pessoa, vista como ser humano e ndo como sujeito de direito na conformidade com o
estatuto de privilégios fixado pelo sistema classico”.

9T EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. p. 278.

92 MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e a opgao culturalista do novo Cédigo Civil.
In SARLET, Ingo Wolfang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 22 ed
revista e ampliada. Porto Alegre: Ed Livraria do Advogado, 2006, p. 79.

% As breves anotacbes a seguir seguem a obra de GOMES, Orlando. Direitos Reais.
Coordenador Edvaldo Brito. 192 edicdo. Revista, Atualizada e Aumentada de acordo com o
Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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Segundo esta teoria é necessario, para a caracterizacdo da posse, 0 elemento
objetivo (corpus), isto é, a apreensao fisica direta da coisa, dentro da esfera de
seu poder; e também o elemento subjetivo (animus domini), ou seja, vontade de
ter a coisa como sua.

A teoria subjetiva distingue, assim, a mera detencdo da
efetiva posse, por considerar a primeira como mera existéncia do elemento
objetivo. O fundamento da protecao possessoéria encontra-se no principio geral de
que todos devem ter a protecdo do Estado contra qualquer ato de violéncia.
Assim, Savigny entende ser a posse um poder de dispor fisicamente da coisa,
com o animo de considera-la sua e defendé-la contra a intervengéo alheia. A
auséncia de um dos elementos citados — corpus ou animus domini, acarreta a
inexisténcia de posse, respectivamente, pela auséncia de relacao de fato entre a
pessoa € a coisa, ou pela caracterizacdo de mera detengéo sobre a coisa.

Em sintese, a posse é direito e fato: considerada em si
mesma é um fato; considerada nos efeitos que gera, & um direito.

A teoria objetivista da posse, de autoria de lhering'®, se
caracteriza por entender que o seu elemento objetivo, citado por Savigny, é
suficiente para comprovar a sua existéncia. O autor vai além ainda ao explicar
gue a presenca deste elemento objetivo pode ser detectado também de maneira
objetiva, pois segundo ele, a posse é a exteriorizacao da propriedade, sua parte
visivel. O possuidor age em nome da coisa como se fosse o proprietario. Ao
vislumbrar a posse, presume-se a propriedade.

A intencao de ter a coisa como sua (animus), nos termos do
elemento subjetivo de Savigny, é despicienda, segundo lhering, para a
comprovacao da posse, a qual passa a existir quando esta preenche sua
finalidade econ6mica, de acordo com a ordem natural das coisas. Isto significa
que, para o autor, ndo ha a necessidade do poder de fato sobre a coisa para a
ocorréncia do elemento objetivo, apresentando um elemento diferenciador sobre o
préprio conceito de corpus trazido por Savigny. Como exemplo da existéncia da
posse, para lhering, pode-se citar a colheita deixada no campo por um produtor:

embora ndo a tenha fisicamente, a conserva em sua posse pois age como 0

% IHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da posse. 22 ed. Sdo Paulo: Edipro Editora. 2002.
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proprietario ordinariamente o faz. Contrariamente, v. g., se o produtor deixa uma
jéia no mesmo local, ndo mais conserva a posse sobre ela, pois ndo € assim que
um proprietario deve agir em relagdo a um bem desta natureza.

Ihering explica que o animus estd subentendido no
comportamento do possuidor, pois se age como dono, é porque quer ser dono,
quer dizer, 0 animus ja se encontra no conceito de corpus, sendo este explicado
como o propésito de servir-se da coisa como proprietario, em vista de sua funcéo

econdmica. Acrescenta ainda lhering'® que

O corpus, segundo a teoria dominante, € o poder fisico, com a
supremacia de fato sobre a coisa. Esta é a nog¢ao fundamental de
acordo com a teoria atual. Ela é absolutamente errbnea, como se
pode ver da minha obra ja citada sobre o Fundamento da
Protecdo Possessdria [...] Reconhece-se pois a posse
exteriormente. Os terceiros podem saber se a relacdo possessoria
€ normal ou anormal [...] A teoria reinante ndo nos presta auxilio
algum; limita-se a dizer se o possuidor continua possuindo, mas
nao nos diz como os terceiros podem e devem reconhecer se ele
possui ou n&o

Na teoria de lhering, o Direito protege a posse nao por ela
em si, mas pela propriedade que a posse faz supor — protege a posse para
proteger os direitos do proprietario. A posse € a condicdo de fato da utilizacdo
econbmica da propriedade, € um meio de defesa da propriedade e € uma rota que
leva a propriedade. O direito de possuir faz parte do conteudo do direito de
propriedade.

O Codigo Civil atual, assim como ja o fazia o de 1916,
adotou predominantemente, a teoria objetiva de Ihering, apesar de ter se
inspirado na teoria de Savigny. Consoante redacao do seu art. 1196, “considera-
se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade”.

A posse, para o legislador brasileiro, € o exercicio de alguns
dos poderes peculiares a propriedade — a exteriorizacdo da propriedade. E um
poder de fato que alguém detém sobre algo com o exercicio do direito de usar

%% IHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da posse. p. 55-61.
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(faculdade de utilizar a coisa para obter as finalidades a que ela se destina), gozar
(colher os frutos da coisa), dispor (possibilidade de dar o destino que melhor lhe
aprouver a coisa) e reaver a coisa de quem a possuir sem razao juridica.

Neste sentido, muita discrepancia ocorria na lide forense
sobre o0 conceito de possuidor em acdes possessoérias, principalmente nas
relativas a bens iméveis. Exige-se, para o autor da acdo que postula protecao
possessoria, estivesse ou esteja na posse fatica efetiva do imével anteriormente
ao esbulho ou concomitantemente a turbacao? O que é poder de fato sobre a
coisa? Mais precisamente, qual o conceito de possuidor em acdes possessorias?
Pode-se discutir propriedade no bojo de agdo possesséria? Sao inumeros 0s
questionamentos sobre o tema.

Prevalece hoje a chamada pureza dos interditos
possessorios, ou seja, a impossibilidade de invocacao de propriedade, amparada
ou nao por justo titulo, por uma ou ambas as partes nas agdes possessorias.
Sobre isso, faz-se um paréntesis neste momento para esclarecer o tema, eis que
extremamente importante para dirimir, hodiernamente, eventuais conflitos
possessorios com base na invocacao do direito fundamental a moradia versus o
direito de propriedade.

Tal questao causava grande divergéncia no seio jurisdicional
e, de conseguinte, conflitos e discrepancias nas decisdes judiciais. Nas acoes
possessorias se verifica quem tem a posse (jus possessionis) nao o direito a ela
(Jus possidendi). Assim, em geral, nelas n&o se discute propriedade, mas apenas
a existéncia do poder de fato sobre a coisa. Consoante entendimento
jurisprudencial pacificado até a edicao do atual Cédigo Civil, havia uma excecao,
permitindo a invocacao de propriedade em acdes possessorias: a) se a posse
fosse duvidosa, ou seja, se nenhuma das partes conseguisse provar
satisfatoriamente sua posse, no sentido da evidéncia de que o possuidor nao é
dono da coisa; e b) se ambos litigassem com base no dominio (propriedade), ou
seja, desde que a posse estivesse sendo disputada a este titulo. Neste caso,
aplicar-se-ia entdo o disposto no art. 505'% do Cédigo Civil de 1916 — a excegéo

de dominio (exceptio proprietatis).

% Art. 505 do Céddigo Civil de 1916: “N&o obsta & manutencdo, ou reintegragdo na posse, a
alegagéo de dominio, ou de outro direito sobre a coisa. Ndo se deve, entretanto, julgar a posse
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Destarte, a exceptio proprietatis, adotada pelo Cédigo Civil
de 1916 e largamente reconhecida e aplicada pelos tribunais na forma supra
explicitada, em seu art. 505, surgiu a época como meio de adequar a pureza das
acoes possessorias a possibilidade de resguardo aos litigantes que dispunham de
titulo de propriedade, a tanto que a matéria chegou a ser objeto da Sumula n. 487
do STF: “Sera deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o dominio, se com
base neste for ela disputada”.

A seu turno, o Cédigo Civil de 2002, na tentativa de ratificar
a pureza das acdes possessorias e impedir a invocacao de propriedade em tais
acOes, suprimiu a segunda parte do art. 505 do Cdbdigo Civil de 1916 e
expressamente nao recepcionou o instituto juridico da excecao de propriedade
(exceptio proprietatis) nos interditos possessorios, consoante redacdo do art.
1.210, § 22" do CC.

Uma primeira analise sobre a modificacao legislativa pode
suscitar a questao da aparente incongruéncia de que a propriedade, fulcrada em
titulo de dominio de Registro Publico, ceda diante da mera posse de fato. Além
disso, para os que aceitam a teoria de lhering, a extirpacdo da excecédo de
propriedade é incompativel com o conceito objetivo de posse, segundo o qual a
protecdo possessoéria é justificada como uma posicdo defensiva do proprietario,
ou seja, para a finalidade de facilitar a protecao da propriedade.

Porém, a protecdo possesséria, desde o Direito Romano,
distingue o0s juizos possessérios — referentes somente a posse; e 0s juizos
petitérios — referentes a questdao de propriedade, permitindo que uma pessoa
munida de titulo de propriedade seja perdedora em agcao possessoria. Este fato,
inclusive, gera imensos conflitos quanto a questdao da coisa julgada nas agdes
possessorias e petitdrias, deixando as partes a mercé de decisées judiciais
conflitantes relativas a0 mesmo imével e & mesma questdo de fundo'.

Orlando Gomes explica que:

em favor daquele a quem evidentemente ndo pertencer o dominio”. BRASIL. Codigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

97 «Art. 1210, §2°. Nao obsta a manutencao ou reintegracédo na posse a alegacao de propriedade

ou de outro direito sobre a coisa”. BRASIL. Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

1% Ressalta-se que essa discussao, apesar de relevante, nio é o objetivo do presente trabalho.
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a primeira vista, tal principio parece injusto, € mesmo paradoxal,
porque ou admite que o fato prevalega sobre o direito, ou faz com
que direito maior ceda diante do menor. Justifica-se, no entanto,
em face da finalidade das agbes possessoérias, que, por sua
natureza, ndo comportam discussao sobre o dominio. Protege-se
pura e simplesmente a posse, embora, muitas vezes, se sacrifique
a realidade pela aparéncia. Mas nem por isso o dono da coisa
esta impedido de defender a sua propriedade contra quem possui
a coisa indevidamente. O que se diz € que o meio processual é
improprio, pois a agdo possessoria se destina a dirimir litigios
relativos a posse, ndo a propriedade. Para a garantia do seu
direito, o proprietério dispde da acdo de reivindicagdo, a ser
exercida precisamente contra o possuidor que detém injustamente
o bem. E uma agdo petitdria, gue ndo se confunde com as agdes
possessoérias, consoante entendimento pacificamente admitido
desde os romanos'®*

E continua, mais adiante:

Nos termos da lei processual, € defeso intentar o reconhecimento
do dominio na pendéncia do processo petitério, mas se
entendendo que a posse deve ser deferida a quem evidentemente
tiver o dominio se com base neste for disputada. Sustenta-se,
também, que, por economia processual, se deveria permitir o
conhecimento, na possesséria, de matéria petitoria, evitando-se a
propositura de duas agdes. Seria, porém, instaurar a confusdo em
toda acao possesséria, reunindo acdes de finalidade diversa. A
proibicdo de cumulagdo do juizo possessoério e petitério € de
ordem publica e verificavel ex officio pelo juiz®®

Dito isto, impende anotar que o presente estudo n&o visa
tecer consideragdes sobre as divergéncias doutrindrias e/ou jurisprudenciais
sobre questdes dogmaticas e de mera processualistica, mas sim redefinir o papel
do magistrado, na condicédo de politico do Direito, quando em confronto com tais

situacoes.

'% GOMES, Orlando. Direitos reais. p. 102.
2% GOMES, Orlando. Direitos reais. p. 103-104.
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O ponto central de tal discussao perpassa por questao muito
mais importante, qual seja, a exigibilidade de existéncia de funcdo social em
ambos os institutos. E neste sentido, a Politica Juridica, ao trabalhar com critérios
racionais e objetivos para o arbitramento valorativo da norma, & importante
ferramenta aos aplicadores do Direito. Tanto a posse, como a propriedade, devem
auxiliar para que a sociedade, como um todo, seja beneficiada por aquele direito
de posse ou por aquele direito de propriedade. Este reconhecimento harmonizara
a teoria objetiva de Ihering com a pureza dos interditos possessérios, pois o0 que
bastard ao magistrado € que uma das partes comprove estar exercendo, mais
legitimamente que a outra, a funcdo social da posse ou da propriedade por si
invocadas na acao possessoria.

O que é importante anotar é que, hoje, a atuacdo do
magistrado, nas acbes possessoérias, deve sempre ser fulcrada no
reconhecimento da prevaléncia da fung¢ao social de cada categoria, seja posse ou
propriedade, de modo a garantir um novo modelo de Direito Civil, fundamentado
no direito fundamental a moradia e a funcao social de ambas.

E o que ser4 analisado a seguir.

A propriedade é o direito que a pessoa fisica tem de usar,
gozar e dispor de um bem, corp6reo ou incorpéreo, bem como de reivindica-lo de
quem injustamente o detenha. E o mais amplo dos direitos reais®' e ¢é
conceituado como um direito complexo, consistindo num feixe de direitos
consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que
lhe serve de objeto. O Codigo Civil de 2002, assim como o anterior, de 1916, ndo
estabelecem a definicAo desta categoria, limitando-se a explicitar suas
faculdades, no atual art. 1228 2°2. Porém, o § 12 deste artigo estabelece que o

21 gegundo  GOMES, Orlando. Direitos reais. p. 16, os direitos reais concedem ao titular um
gozo permanente porque tendem a perpetuidade, e diferem do direito pessoal porque este é
eminentemente transitério, pois se extingue no momento em que a obrigagdo correlata é
satisfeita. O direito real € aquele que se prende a coisa, consistindo numa relagéo juridica entre
a pessoa, titular do direito, e a coisa. E oponivel erga omnes, ou seja, contra todos, ao contrario
do direito pessoal. O art. 1225 do atual Cédigo Civil enumera taxativamente os direitos reais: a
propriedade, a superficie, as servidoes, o usufruto, o uso, a habitacdo, o direito do promitente
comprador, o penhor, a hipoteca e a anticrese. Na quase totalidade dos casos, os direitos reais
sobre imdveis sé se constituem apos o registro no Registro Imobiliario.

202 Art. 1128: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. BRASIL. Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.
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direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com suas finalidades
econbmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio histérico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas. O § 2°, a seu turno, apresenta a nogcao de abuso de direito do proprietario
quando do exercicio de suas faculdades: “Sao defesos os atos que nao trazem ao
proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencao
de prejudicar outrem”.

Sob outra ética, a propriedade privada urbana, a luz das
Constituicées Brasileiras, teve em seu conceito interferido por valores diversos
(politicos, ideoldgicos, juridicos etc). Segundo Cassia Celina Paulo Moreira da

Costa®®

, a primeira fase da historia constitucional brasileira abrange o periodo
imperial, da proclamacao da Independéncia ao advento da Republica, ao passo
que a segunda fase perdurou durante a Primeira Republica, implantando-se,
formalmente, as instituicdes liberais, alicercadas na concepc¢éao individualista da
propriedade. No terceiro periodo do Constitucionalismo Brasileiro, a partir da
Carta de 1934 até 1967/69, surgiu um rol de principios enfatizantes do aspecto
social dos direitos fundamentais. A quarta fase deu-se a partir da Constituicao de
1988 e segue até os dias atuais, quando ocorreu o processo de redemocratizagao
do pais, ampliando-se, significativamente, o rol de direitos fundamentais, dentre
eles, a propriedade privada (art. 5°, XXIl), vinculando-a, porém, ao cumprimento
de sua fungdo social (art. 5°, XXIll). Ou seja, o direito de propriedade fica
vinculado ao desenvolvimento social, mediante regras de interesse publico, e ndo
mais, doravante, meramente de interesse privado.

Magna Corréa de Lima Duarte®**

sustenta que

No ambito do Estado brasileiro, a disciplina constitucional da
matéria se efetiva a partir da Constituicdo de 1934. Em suas
origens, a redefinicdo conceitual do direito de propriedade, ao
incorporar a nogao de funcao social, se faz refletir inicialmente na

203 COSTA, Cassia Celina Paulo Moreira da. A constitucionalizagcdo do direito de propriedade
privada. Rio de Janeiro; Ed. América Juridica, 2003, p. 166-196.

204 DUARTE, Magna Corréa de Lima Duarte. Direito Constitucional @ Moradia. In DELGADO, Ana
Paula Teixeira; CUNHA, Maria Lourdes da. Estudos de Direitos Humanos: Ensaios
Interdisciplinares. Rio de Janeiro: 2006. Ed. Lumen Juris, p. 97.
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Constituicao de Weimar de 1919, no art. 153: ‘A propriedade
obriga e 0 seu uso e exercicio devem, ao mesmo tempo,
representar uma funcdo no interesse social. Fundamenta a
relatividade do direito de propriedade, por considerar abusivo o
exercicio do direito quando desatento a finalidade social
determinante de sua instituigéo.

A complementacdo da previsdo constitucional narrada é
completada pelos art. 182 e 183 do mesmo diploma, através da previsdo da
“politica urbana”, destinada a ordenar o desenvolvimento das fung¢des sociais da
cidade e garantir o bem estar de seus habitantes. Essa politica, segundo o par 1°
e 2° do art. 182%%°, é orientada pelas diretrizes langadas pela legislagdo federal, e
implementada pelo Plano Diretor, de cunho local e por lei municipal, de modo a
definir o conteudo juridico da funcao social da propriedade.

Neste diapasdo, poder-se-ia afirmar que, na diccdo da
outrora apresentada classificacdo de José Afonso da Silva, o art. 182 da
Constituicao Federal seria norma de eficacia contida, eis que dependente de
norma integradora federal e local (através do Plano Diretor). Assim que editadas,
alcangaria o artigo em tela status de vinculagdo imediata do Poder Publico na
implementacdo da politica publica de ordenacdo das cidades, sob pena de
responsabilidade.

A propriedade do solo urbano esta prevista no art. 184, § 4°
e seus incisos, da Constituicdo Federal do Brasil e dispde que a propriedade
somente merece protecdo se cumprir com sua fungéo social, e faculta ao poder
publico municipal exigir do proprietario de solo urbano nao edificado, subutilizado
ou nédo utilizado, que promova o0 seu adequado aproveitamento sob pena de
parcelamento ou edificagdo compulséria, imposto progressivo no tempo e
desapropriacdo. Assim, a propriedade urbana é condicionada ao cumprimento de
uma funcgao social baseada na habitacéo, lazer, trabalho e circulacédo, podendo-se
dizer, como exemplo, que seriam praticas abusivas do direito e da funcao social

205 «Art. 182. Part. 1°. O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades
com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana. Par 2 A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”. In BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. S3o Paulo: Saraiva, 2006, p. 135.
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da propriedade: a retencédo especulativa do solo ndo construido, subutilizado ou
nao utilizado; a recusa de oferecer a locacao imével residencial ndo necessario a
habitacdo do proprietario ou seus dependentes; manobras especulativas
imobiliarias com vistas a elevagao de precos de venda ou locagéao, etc.

Antes da aprovacao, em 1988, deste capitulo constitucional
sobre a politica urbana, afora os problemas financeiros e politicos-institucionais
existentes, havia inUmeros obstaculos juridicos para a implementacao da politica
de planejamento e ordenamento urbano, mormente para assegurar o direito a
posse e a moradia. Esta, alias, foi reconhecida em nivel constitucional apenas
doze anos depois da previsdo da politica urbana no mesmo diploma. Um ano
depois, legislacao federal que passou a regulamentar o art. 182 da Constituicao
Federal adveio através da edicdo da Lei n. 10257, de 2001 — o denominado
Estatuto da Cidade?®®.

Entdo, em seu capitulo destinado aos direitos e garantias
fundamentais, a Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5°, XXIll prevé a
consagracao do “direito individual a propriedade privada”, vinculando-o ao
cumprimento de sua “funcéo social”’, no art. 52, XXIII.

Impbe-se a concretizagdo da aplicacdo social implicita nas
normas constitucionais da Carta de 1988. Renomados autores, civilistas e
constitucionalistas, entendem a adog¢do do principio constitucional da fungéao
social da propriedade, no atual Cédigo Civil, como uma reacao da ordem juridica
contra os desperdicios da utilizacgdo do bem por parte dos respectivos
proprietarios.

Necessario ressalvar, porém, que todos os doutrinadores
reconhecem a necessidade de assegurar a propriedade privada, mas sem risco
de socializacdo da propriedade; asseguram, unicamente, a consciéncia social do
homem e o sentimento de solidariedade politica, econémica e social.

Desta forma, questao de relevo, atualmente, é saber se ha
ou ndo uma mudanca no conceito tradicional de propriedade, repassados o0s

sistemas liberais, sociais e os ciclos constitucionais brasileiros, principalmente

26 O Estatuto da Cidade sera analisado de forma especifica no 32 capitulo.

207 «Art. 5. XXIIl — a propriedade atendera sua fungdo social”, In BRASIL. Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 07.
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diante da consolidagcédo, na atual Constituicdo Federal Brasileira, do principio da
atividade econ6mica, de nitido conteddo programatico, segundo o qual a
propriedade devera exercer sua funcao social, mediante linhas diretoras para a
acao publica, cuja previsao primeira remonta a Carta Magna de 1934.

Maria Clara Mello Motta®® acrescenta que a subordinagdo
da propriedade a fins outros que ndo o mero dominio voluntaristico do proprietario
marcou um rompimento com seu principio individualista, surgindo o conceito de
propriedade como fungao social e a necessidade de o sistema juridico, através de
seus aplicadores e estudiosos, resolver as tensdes dai decorrentes.

Nao é comum a definicdo especifica, pelos estudiosos,

209 adota,

sobre a categoria funcao social da propriedade. Jacques Tavora Alfonsin
entre as definicdes de funcdo, a de Santi Romano, para quem ela é “todo poder
exercido nao por interesse proprio ou exclusivamente proprio, mas por um
interesse alheio ou por um interesse objetivo”. E explica que adota o0 mencionado
conceito por duas razdes: a primeira porque ele “valoriza precisamente uma
referéncia da funcao que, por si sé, implica em alteridade, ou seja, o interesse
alheio”, e a segunda porque sua referéncia a necessidade, implicada no interesse
alheio, preenche o conceito de deveres que, referentes ao espaco terra, limitam o
conteudo do direito de propriedade, ja que a satisfacdo de necessidades vitais do
tipo aqui estudado, ao alimento e a habitacao de nao propriedades, é o proprio
contetido de direitos humanos fundamentais®'®.

Assim, a regularizacdo da posse, através de instrumentos
juridicos criados especificadamente para a extirpacdo da informalidade urbana, é
postura adequada para a minimizagdo dos problemas sociais e do déficit de
moradia, principamente para as pessoas de baixa renda.

E necessario obter solugcbes alternativas que abarquem o
reconhecimento da protecao juridica da posse, desde que exercida para o fim de

28 MOTTA, Maria Clara Mello. Conceito constitucional de propriedade: Tradicdo ou
Mudanca? Rio de Janeiro: Ed.Lumen Juris. p. 48-50.

29 ALFONSIN, Jacques Tavora. O acesso a terra como contelido de direitos humanos
fundamentais a alimenta¢ao e a moradia. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor. 2003, p.
166.

219 ALFONSIN, Jacques Tavora. O acesso a terra como conteido de direitos humanos
fundamentais a alimentacao e a moradia. p. 167.
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efetivar a moradia, aproveitar melhor o solo e erradicar a pobreza, ou seja, desde
que cumpra sua funcéo social.

A concreta materializacdo do Estatuto da Cidade, e a
aprovacdo de medidas condizentes com o paradigma da funcdo social e
ambiental da propriedade, e da proépria cidadania, também podem passar, como
visto, através da legalizacdo de posse, com a lavratura de titulos que prescindem
da transferéncia do dominio, e apenas visam a regularizar as moradias de
familias desprovidas de quaisquer recursos. O respeito ao meio ambiente e a
concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana coexistem através do
reconhecimento da funcdo social da posse, sendo papel do Poder Publico, e
também do Poder Judiciario, a adocao de medidas mais efetivas neste mister.

Por outro lado, se a posse é o exercicio de uma situacao de
fato sobre alguma coisa que cumpre a sua finalidade econémica em relacdo ao
seu possuidor e, por isso, é protegida pelo Direito, pode-se afirmar que a posse
também deve ter fungao social.

Destarte, impde-se redelimitar o papel e a importancia da
posse como instrumento de pacificacao social.

Ana Rita Vieira Albuquerque®'’ adverte que a concepgéo de
uma teoria social da posse remonta a Perozzi que, em 1906, publicava a primeira
edicdo de sua obra “Instituicao de Direito Romano”, na qual considerava a posse
como relacdo de fato, e ndo de direito, que dependia do costume social de
absterem-se todos do uso de uma coisa aparentemente nao livre, em respeito a
paz social. A autora afirma que diversas outras obras de relevo dai se seguiram,
sendo interessante anotar, neste sentido, as teorias do fato socioeconémico
potestativo (no qual a posse ultrapassa a idéia de coisa puramente material, esta
nao dissociada do fato social), e da teoria portuguesa da posse util (inserida na
Constituicao Portuguesa de 1976, na qual ha um direito de gozo que, néo

necessariamente, se equipara a posse em sentido técnico).

2 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse e sua conseqiiéncia frente a

situacdo proprietaria. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris. 2002, p. 121-142.
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Sobre a existéncia de um funcdo social da posse, ensina
Ana Rita Vieira Albuquerque®'?:

A funcao social da posse como principio constitucional positivado,
além de atender a unidade e completude do ordenamento juridico,
€ exigéncia da funcionalizagdo das situagcdes patrimoniais,
especificamente para atender as exigéncias de moradia, de
aproveitamento do solo, bem como aos programas de erradicagao
da pobreza, elevando o conceito da dignidade da pessoa humana
a um plano substancial e ndo meramente formal. E forma ainda de
melhor se efetivar os preceitos infraconstitucionais relativos ao
tema possessorio, ja& que a funcionalidade pelo uso e
aproveitamento da coisa juridiciza a posse como direito autdnomo
e independente da propriedade, retirando-a daquele estado de
simples defesa contra o esbulho, para se impor perante todos.

Os valores fundamentais e os objetivos do Estado brasileiro
previstos na Constituigdo de 1988 visam sobretudo elevar o
conceito de cidadania, através da valorizagao da pessoa humana.
Evidentemente que tais valores projetam-se para todos os
dominios juridicos, inclusive para o direito privado, como vimos, e,
consequentemente, informam o instituto da posse, evidenciando
ainda mais seu aspecto social imanente. Justamente em um
sistema juridico que tem por fim a pessoa humana, dai resultando
a natureza teleoldgica dos argumentos sistematicos, ndo se pode
deixar de ter por incluida implicitamente, como principio
constitucional positivado, a fungéo social da posse

Assim, embora ndo comum esta lembranca no meio forense,
pode-se afirmar, sem duvida, que ao lado do principio da funcado social da
propriedade encontra-se o principio da funcdo social da posse. Ora, se ao
proprietario incumbe exercer seus poderes em respeito ao aspecto social do
dominio, ao possuidor também releva representar o conteddo social de sua
vontade, e ndo meramente uma vontade vazia de possuir. A posse, ainda que

potencialmente seja a exteriorizacdo do dominio, ndo deixa de caracterizar, em

22 ALBUQUERQUE, Ana Rita Viera. Da funcdo social da posse e sua conseqiiéncia frente a

situacao proprietaria. p. 40.
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outras oportunidades, a posse por si mesma, como exteriorizacdo da propria
posse, mesmo que em detrimento da relacao proprietaria.

Este tema é de relevante importdncia na questdo da
regularizacdo da posse, eis que, através de sua conversdo em titulo de
propriedade ou do reconhecimento de meios legais da protecédo da posse em si,
ambos dependem do cumprimento de sua fungao social.

A concretizagao, paralelamente, da funcédo social da posse,
exigira a ponderacao de bens entre os diferentes principios juridicos. Chega-se,
aqui, a possibilidade real de colisdo entre os principios da fungdo social da
propriedade e o da funcao social da posse, 0 que, naturalmente, seria alvo para
outro estudo, sem qualquer comparacao de profundidade com a singeleza destes
apontamentos.

O fundamento da protecdo possessoria como instrumento da
paz social, privilegiado na teoria subjetiva de Savigny, eleva o conceito de
dignidade da pessoa humana a um plano substancial, e também dotando a posse
de uma vontade do possuidor, ndo mais uma vontade vazia de conteudo.

Se tanto a posse como a propriedade necessitam cumprir
seu papel social, principios estes erigidos a condicdo de exigéncia para a vida em
sociedade, tanto o Cddigo Civil, agora, e ndo somente a Constituicdo Federal do
Brasil de 1998, estabelecem normas de ordem publica e elevado interesse social
que regulam e simplificam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo e

b

ambiental. Isto soma-se, entretanto, a necessidade preemente de uma
(re)organizacdo do papel do jurista®'®.

Inimeras possibilidades reais de regularizacao da posse, e
nao tao-somente da propriedade, estao hoje a disposicao do politico do Direito

(seja ele membro de quaisquer dos trés Poderes da Republica), tais como o

213 Varias hipéteses, assim, podem ocorrer em acgbes possessorias: a) proprietario versus
possuidor, na qual aquele comprova estar exercendo o dominio com base na fungao social da
propriedade, donde exsurge a procedéncia da demanda; b) proprietario versus possuidor, na
qual apenas este comprova estar exercendo a posse com base na fungéo social desta, o que
acarreta a improcedéncia do pleito possessorio; c¢) possuidor versus possuidor, na qual
necessario aferir qual deles exerce, efetivamente, a posse com respeito ao seu carater social.
Sera considerada a “melhor posse” aquela que atender a fungdo social do instituto, e ndo aquela
fundada, necessariamente, em justo titulo. Devera o magistrado considerar a atualidade da
posse, a necessidade e o aproveitamento do bem. A melhor posse sera, por exemplo, aquela
que atender a moradia do possuidor e sua familia, com o maior e melhor aproveitamento da
terra.
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direito de superficie, este alias ja inserido no Cédigo Civil, em seu art. 1225, I,
como direito real; concessao de direito real de uso, zonas especiais de interesse
social, concessao de uso para fins de moradia, etc, e que neste sentido reforcam
a necessidade de a posse ser alcada a direito tdo importante quanto a
propriedade, desde que cumpram sua funcdo social. Todas estas categorias
serdo analisadas mais adiante.

Embora este tema possa ser considerado ofensivo e
perigoso para muitos, uma breve andlise dos mais diversos tribunais estaduais
brasileiros da conta de que a realidade social do brasil ja vem sobrelevando a
importdncia da posse, onde diversos julgadores, embora ndao admitam
expressamente, protegem a posse nao menos por sua fungdo social,
caracterizando-se-a como verdadeiro direito subjetivo.

A Constituicao Federal, ao prever, consoante ja citado, que a
propriedade, como direito fundamental, necessita cumprir sua fungdo social
estabelece limites de ordem social e cuja aplicacdo é imediata, segundo
entendimento de Liana Portilho Matos?'*, ao explicar que

Nos termos da Constituicao brasileira, tanto o principio da fungéao
social da propriedade quanto o direito de propriedade estao
assegurados no rol dos “direitos e garantias fundamentais”
previstos no Titulo I, mais especificadamente nos incisos XXII ( “é
garantido o direito de propriedade”), e XXIlI (“a propriedade
atendera a sua fungéo social’) do muito importante art. 5° da
Carta. E consoante o par. 1° desse mesmo artigo 5° ficou
expressamente estabelecido que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’. Nessa
disposicao esta claro que essas normas devem ser imediatamente
acatadas pelos particulares e pelo Poder Publico,
independentemente da produgdo de qualquer ato legislativo ou
administrativo que as torne juridicamente efetivas. Isso equivale a
dizer que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, se tinham, ja ndo tém mais carater meramente
programatico, “assumindo a configuragdo de preceitos auto-
executaveis, aos quais o aplicador ultimo do direito — o Poder
Judiciario — deve conferir efetividade juridica ou formal”

2% MATOS, Liana Portilho. A efetividade da funcdo social da propriedade urbana. Rio de

Janeiro: Temas & Idéias Editora, 2003, p. 102.
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Com isso, o magistrado deve estar atento de que nao basta
mais ao proprietario possuir registro imobiliario. Tanto a posse, como a
propriedade, devem estar exercendo sua funcédo social hoje e, mais a frente,
podem nao mais estar cumprindo com tal mister?'®. Assim, se uma ou outra deixar
de ser exercida com base no mellhor aproveitamento social e ecomdémico do bem,
podera ceder ao direito de outrem que melhor o utilize. A protegcdo possessoria
existe justamente para afastar o elemento de inseguranca e desassossego social.

Ferreira de Melo adverte que

tudo estda a nos indicar que precisamos aperfeicoar
constatemente o nosso direito, especialmente o processual, que
deve ser o que sempre deveria ter sido: o grande instrumento da
realizagdo da justica. Quando conseguirmos essa corregao de
rumos, estardo superadas as causas principais dos abismos que
se situam entre as legitimas reivindicagdes da sociedade e direitos
individuais de um lado, e a prepoténcia da vontade do legislador
(imbrincada esta com os fins politicos do Estado ou mesmo de
grupos e classes) e o poder majestatico dos Tribunais, de outro
lado™'®.

Sao estas, em suma, algumas consideragdes sobre a
dicotomia entre posse e propriedade, e algumas alternativas para o magistrado,
diante de seu poder criador, fazer firmar a seguranca juridica através da
imposicao da fungdo social de ambos os institutos, incursionando, dai, um
aperfeicoamento do valor Justica com adesao paulatina, mas firme, da sociedade.

215 Nao basta ao proprietario, para a garantia de reconhecimento de legitimidade de seu titulo de
dominio, a apresentacdo do documento, despido da utilizacdo econémica e destinagao social do
imovel. O que importa doravante é a prova de que possuidor ou proprietario utilizem o imovel
com base no seu melhor aproveitamento, seja na protegcdo ambiental ou utilizagcdo econémica
que gere nao somente lucro ao proprietario, mas garantia de empregos, competitividade de
precos em eventual exploracdo de seus recursos naturais, enfim, no maior beneficio possivel
para a comunidade envolvida. A coisa julgada, assim, ficaria circunscrita ao ambito formal do
processo entdo em foco e, no seu &mbito material, ficaria delimitada sob idéntica causa de pedir:
0 exercicio da fungéo social de um ou outro instituto, seja juizo possessério ou petitério.

#1% MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito. p. 46.
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2.3 INTRODUGAO A TEMATICA DA REGULARIZAGAO DA POSSE PARA
FINS DE MORADIA: CONCEITO, FINALIDADE E FUNDAMENTO

2.3.1 Fundamento da regularizacao da posse para fins de moradia: protecao
do direito a moradia como expressao de cidadania e respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana

A regularizagédo fundiaria ndo € meio que possa erradicar,
por si s6, a pobreza, o que depende de uma reforma urbana estrutural, iniciando-
se pelo préprio processo de conhecimento profundo, pelos agentes publicos, das
normas urbanisticas e das causas da informalidade. Contudo, ela pode e deve
diminuir as condicbes de desigualdade, destinadas a gerar um processso
democratico garantidor do principio da dignidade da pessoa humana, como
expressao mais latente do direito de ser cidadao.

O art. 12 da Constituicdo Federal®'’

afirma que a Republica
Federativa do Brasil € criada pela formacéao indissoluvel dos Estados, Municipios
e Distrito Federal, constituindo-se em Estado Democréatico de Direito, e tendo
como fundamentos, previstos em seus incisos | a V: a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
do pluralismo politico. Ou seja, ao Estado foi atribuido o dever de assegurar ao
ser humano condicées minimas de existéncia por meio de mecanismos previstos
no texto constitucional.

Ou seja, a Constituicado embasou o Estado Democratico em
dois fundamentos relacionados ao individuo: cidadania e dignidade da pessoa
humana. Esta € o valor fundamental do individuo, ao passo que aquela refere-se
ao aspecto social, conforme se explicara a seguir.

218

J. J. Gomes Canotilho®'® salienta que:

217 «Art. 12, A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indisoltvel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | — a soberania;ll — a cidadania;lll — a dignidade da pessoa humana;lV — os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico”. BRASIL. Constituicao da
Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

218 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 32 ed, Coimbra:
Almedina, 2000, p. 369.



93

A densificagdo do sentido constitucional de direitos, liberdades e
garantias é mais facil do que a determinagéo do sentido especifico
do enunciado ‘dignidade da pessoa humana’. Pela analise dos
direitos fundamentais, constitucionalmente consagrados, deduz-se
que a raiz antropoldgica se reconduz ao homem como pessoa,
como cidadao, como trabalhador e como administrado. Nesta
perspectiva, tem-se sugerido uma “integragdo pragmatica” dos
direitos fundamentais.

E continua®'®:

Reflectindo o imperativo social do estado de direito, aponta-se
para a libertacdo da ‘angustia da existéncia’ da pessoa mediante
mecanismos de sociabilidade, dentre os quais se incluem a
possibilidade de trabalho, emprego e qualificacao profissional e a
garantia de condigbes existéncias minimas como o subsidio do
desemprego e o rendimento minimo garantido.

Como ja foi visto, o texto constitucional brasileiro prevé um
contexto de varios dispositivos de salvaguarda do direito de moradia, a fim de
assegurar a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll), e como instrumento
indispensavel para o alcance da justica social através dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil (art. 3% Il e lll), mediante a garantia do
desenvolvimento nacional e erradicagdo da pobreza e a marginalizacéo, e ainda
pela reducao das desigualdades sociais.

De outro lado, a concepcdo do Estado de Direito,
atualmente, ainda esta fundamentada no pensamento politico ligado a tradicao
liberal-individualista, baseada na acumulacdo desenfreada de riquezas, na
autonomia, na propriedade e na competicao.

Em interessante artigo intitulado “O Estado Personalista de
Direito e Realizagdo Igualitaria dos Direitos Fundamentais”, de autoria de

220

Marcelo de Aguiar Coimbra®, pretende-se contribuir no sentido de assentar o

Estado de Direito em outras bases, deslocando seu eixo central para a primazia

19 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. p. 369.

220 COIMBRA, Marcelo de Aguiar. O Estado Personalista de Direito e a realizagao igualitaria dos
direitos fundamentais. apud ALMEIDA FILHO, Agassiz; CRUZ, Danielle da Rocha. Estado de
Direito e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: 2005, Ed. Forense, p. 493 —510.
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do ser humano enquanto pessoa — o ser - em detrimento dos valores do
individualismo possessivo — o ter -, de modo a romper com o Estado Personalista
de Direito e o vincular a realizacao igualitaria dos direitos fundamentais. Ao
discorrer sobre a dignidade humana como valor central da ordem constitucional, o

autor afirma®':

[...] nas sociedades complexas como as atuais, 0 consenso
constitui a base da legalidade, com a obediéncia as normas
sustentadas na aceitacdo de certos valores gerais e nao
simplesmente na coercdo. Esse consenso em relagdo a um
minimo ético fundamenta a convivéncia social e compde o
substrato da consciéncia coletiva, proporcionando uma identidade
comum e um certo sentimento de interdependéncia e cooperagao
(solidariedade social), mantendo a coesdo e a integracao de
qualquer corpo social bem ordenado. [...] Ora, o direito ndo passa
de uma realidade referida a valores, ou seja, de fato cultural, e,
como tal, [...] ndo é compreensivel apenas pela sua forma,
destituido de qualquer substancia e despojado de um
compromisso material com certas intencdes e objetivos
axiolégicos, que sustentam a sua validade. [...] A dignidade
humana ocupa o centro do sistema de valores constitucionais,
eleva-se ao topo da piramide axiolégica, pertencendo, conforme
preconiza Willian A. Parent, a familia dos grandes valores politicos
que definem a moralidade constitucional, na linha de uma ética
personalista, conferindo, em dltimo plano, legitimidade a
imperatividade e a coercibilidade da ordem juridica.

Ingo Wolfang Sarlet, em obra na qual discorre
especificadamente sobre a dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal
de 1998, trata esta categoria, no ordenamento constitucional, como norma juridica
(principio) e valor fundamental®®?, eis que ndo a incluiu no rol dos direitos e
garantias fundamentais, mas a elevou a condigao de principio e valor fundamental
previsto no art. 12, lll, da Constituicdo. Afirma que o legislador, além de ter tomado
uma decisdo a respeito do sentido, finalidade e justificacdo do poder estatal,

reconheceu que o Estado é que existe em funcdo da pessoa humana, € ndo o

21 COIMBRA, Marcelo de Aguiar. O Estado Personalista de Direito e a realizaco igualitaria dos
direitos fundamentais. p. 495-496.

22 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre; Ed. Livraria do Advogado, 2007, p. 68-78.
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contrario, ja que o ser humano € a finalidade principal, e ndo o meio da atividade
estatal®®.

Da mesma forma, a partir da Constituicao Federal de 1988,
e com o desenvolvimento do Estado Democratico e Social de Direito, o conceito
da categoria cidadania foi modificado, permitindo ao cidaddo a atuar na vida
efetiva do Estado, legitimando-o como sujeito politico e reconhecendo seus
direitos em face do Estado, cuja plenitude surge com os direitos sociais®®*. A
cidadania significa uma acédo que permite ao cidadao pariticipar da construcao do
bem comum, e isso ndo se restringe ao exercicio dos direitos civis e politicos,
mas abrange também os direitos econémicos, culturais e sociais, tais como o
direito a moradia.

Assim, a cidadania e a dignidade da pessoa humana como
fundamentos do Estado Democratico de Direito, nos termos do art. 1° da
Constituicao Federal de 1988, sdo mandamentos direcionados a protecdo do
direito de moradia, mediante a preservacdo da identidade cultural das
comunidades na producao social do habitat. O Poder Publico, em suas acodes
destinadas a urbanizacdo ou regularizacdo de um assentamento informal, deve
respeitar as formas de organizagdo e vivéncias das pessoas que vivem nessas
areas. Exemplificadamente, nos casos das populacbes indigenas, as terras
tradicionalmente ocupadas ou habitadas por elas sdo definidas pela
Constituicd0?® como aquelas imprescindiveis & preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem estar e as necessidades e a sua reproducao
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigcdes. A adogdo dos usos e
costumes como normas nos processos de regularizacao fundiaria e legalizacéao
dos assentamentos informais é medida plenamente justificavel, considerando-se a

gama das diversas etnias na producéao social do habitat da sociedade brasileira.

23 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 68-78.

224 SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
Cidadania. Sao Paulo: Ed RT, 2007, p. 241.

25 O dispositivo referido & o art. 231, § 22 da Constituicao Federal de 1988.
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226

Os componentes de uma moradia adequada“, quais sejam,

seguranca juridica da posse, disponibilidade de servigcos e infra-estrutura, custo
da moradia acessivel, habitabilidade, acessibilidade e localizacdo e adequacéao
cultural, devem ser reconhecidos pelo Poder Publico e agentes privados
responsaveis pela execucao dos programas e projetos de satisfacdo do direito a

moradia.

Nelson Saule Janior??’

afirma que:

Assegurar a cidadania é o comando para que as agdes e politicas
publicas desempenhadas pelos érgédos e instituicbes do Estado
Brasileiro priorizem a satisfacdo das necessidades bésicas das
pessoas que vivem em desigualdade econbémica e social. O
comando deste fundamento constitucional é trazer as pessoas
que estao vivendo esta desigualdade para um patamar minimo de
condicdes de vida digna, no qual se inclui o acesso a uma
moradia adequada [...] Respeitar a cidadania é reconhecer que
esses grupos em situagdo de desigualdade econémica e social
sao sujeitos de direitos e tém legitimidade para atuar na defesa
destes, junto aos organismos do Estado. Esta legitimidade deve
ser reconhecida em especial pelos 6rgaos e membros do Poder

26 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecéo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris. 2004, p. 135-136, apresenta 0s conceitos operacionais de
cada elemento integrante do direito a moradia:

“Seguranga Juridica da posse: todas as pessoas devem possuir um grau de seguranga de posse
que lhes garanta a protecdo legal contra despejos forcados, expropriacdo, deslocamentos e
outros tipos de ameacas

“Disponibilidade de Servicos e Infra-estrutura: acesso ao fornecimento de agua potavel,
fornecimento de energia, servico de saneamento e tratamento de residuos, transporte,
iluminacao publica

“Custo da Moradia Acessivel: adogao de medidas para garantir a proporcionalidade entre os
gastos com habitagdo e a renda das pessoas, criagdo de subsidios e financiamentos para os
grupos sociais de baixa renda, prote¢ao dos inquilinos contra aumentos abusivos de aluguel

“Habitabilidade: a moradia deve ser habitavel, tendo condi¢cdes de saude, fisica e de salubridade
adequadas

“Acessibilidade: constituir politicas habitacionais contemplando os grupos vulneraveis, como o0s
portadores de deficiéncia, os grupos sociais empobrecidos, vitimas de desastres naturais ou de
violéncia urbana, conflitos armados

“Localizagdo: moradia adequada significa estar localizada em lugares que permitam o acesso as
opcoes de emprego, transporte publico eficiente, servicos de salde, escolas, cultura e lazer;

“Adequacdo cultural: respeito a produgdo social do habitat, a diversidade cultural, aos padrdes
habitacionais oriundos dos usos e costumes das comunidades e grupos sociais”.

27 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
p. 145-147.
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Judiciario. [...] Para assegurar o exercicio do direito a moradia, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana sdo normas dirigentes
para a politica habitacional e, nas cidades, para a politica urbana.
Resulta deste comando que devem ser abertos canais de
participagéo popular de modo a reconhecer o direito politico das
organizagdes, entidades e movimentos sociais que representam
0os interesses dos diversos grupos sociais em situacdo de
desigualdade, de participar das instancias de elaboragédo e
execugdo da politica habitacional, como os Conselhos ou
Comissbes de Habitacdo. O controle social dos recursos publicos
destinados a programas e projetos habitacionais € um indicador
importante do respeito, ou néo, ao exercicio da cidadania.

O direito a moradia pode ser considerado plenamente
satisfeito a partir da coexisténcia de trés elementos: viver com seguranga, viver
com paz e viver com dignidade. Com isso, a moradia, como uma necessidade de
todo ser humano, é um parametro para identificar quando as pessoas vivem com
dignidade e possuem um padrao de vida adequado. A abrangéncia do direito a
moradia deve ser compreendida com base nos preceitos dos direitos humanos,
considerando-o indivisivel, interdependente e inter-relacionado com os demais
direitos, tais como o direito a vida, a igualdade, ao de nao sofrer discriminacéo, de
liberdade de expressao e de associacao, a inviolabilidade de domicilio, a saude, a

seguranca e ao meio ambiente saudavel??.

2.3.2 O conceito operacional de regularizacao fundiaria e sua finalidade

Neste mesmo capitulo, ao se apresentar algumas
consideracdes sobre os assentamentos informais urbanos, e depois, sobre a
regulamentagdo do uso e apropriacao do solo, foi dito que o Estado regulamenta
0 uso do solo mediante imposicao de limites ao direito individual de propriedade,
quais sejam, a funcao social da posse e a fungéo social da propriedade. Compete
as leis o papel de regular a atividade urbanistica, de ordenar adequadamente os

28 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
p. 133
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espacos habitaveis e de compor os conflitos entre o interesse coletivo e os
interesses dos proprietarios, empreendedores imobiliarios e moradores de
assentamentos precarios.

O nao atendimento aos padrdes urbanisticos e ambientais
acarreta em assentamentos precarios, onde vive, através de processo de
exclusdo decorrente de forma intrinseca a sua condicao social, a populacado de
baixa renda. Essa populacdo nao possui a propriedade das areas, mas apenas a
sua posse, e em sua grande maioria estes locais situam-se em areas publicas.
Como exemplos, citam-se as favelas, as ocupacoes coletivas de prédios publicos
em regides centrais, as ocupacdes de espacos vazios sob pontes e viadutos,
loteamentos clandestinos implantados por empresas privadas, conjuntos
habitacionais e loteamentos urbanos irregulares implantados pelo Poder Publico
ou por particulares, e os corticos.

Além disso, nos assentamentos precarios, ainda se somam
outras duas situacdes nao menos criticas: as ocupacdes das areas de risco e as
ocupacgdes em area de preservacao ambiental.

Nelson Saule Junior®®® adverte que para enfrentar esta
situagdo, a urbanizagéo e regularizacdo dos assentamentos devem ser definidas
como uma prioridade nacional no campo da politica urbana, mediante acao
obrigatéria para os Governos das trés esferas federativas e em obediéncia ao

direito humano fundamental social da moradia. Afirma o autor®*°:

A politica nacional de regularizacao fundiaria deve ter como
parametro as experiéncias dos Municipios que promovam
programas de urbanizagdo e regularizacdo dos assentamentos
urbanos irregulares e que apresentam condigbes precarias de
habitabilidade, visando a melhorar as condicées de vida, tanto no
aspecto da moradia, como ambiental (implantagdo da rede de
esgoto e tratamento dos residuos, canalizagdo dos corregos,
educacao ambiental, recuperacao e reposicdo de areas verdes);
bem como a regularizacdo fundiaria visando a conferir uma
seguranca juridica a populacdo moradora dos assentamentos

29 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecio juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
p. 341.

29 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
p. 341.
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Dito isto, necessario aferir o conceito operacional da
categoria regularizacdo®', o qual tem sido usado em diversos sentidos, referindo-
se as vezes aos programas de urbanizacdo das areas informais, através da
implementacao da infra-estrutura urbana e prestagdo de servicos publicos. Em
outros casos, tem sido usado para referir-se as politicas de legalizagdo fundiaria
das areas e dos lotes ocupados informalmente. As mais bem sucedidas
experiéncias combinam essas duas dimensodes: a urbanistica e a juridica. Porém,
sd0 poucos o0s programas de regularizacdo de construcbes e ocupacdes
informais.

Betania de Moraes Alfonsin®*? apresenta o seguinte conceito

de regularizacao fundiaria:

Regularizagao fundiaria é o processo de intervengao publica sob
os aspectos juridico, fisico e social, que objetiva legalizar a
permanéncia de populagbes moradoras de dareas urbanas
ocupadas em desconformidade com a lei para fins de habitagcéo,
implicando acessoriamente melhorias no ambiente urbano do
assentamento, no resgate da cidadania e da qualidade de vida da
populacao beneficiaria.

Relativamente as citadas dimensbées da regularizacao

fundiaria, Nelson Saule Janior®

explica que elas abrangem a regularizacédo
urbanistica e juridica do parcelamento, uso e ocupacgao do solo e a regularizacao
das construcdes da area urbana, objeto da intervencéo; e o reconhecimento legal
e juridico da posse para fins de moradia dos ocupantes da area, mediante a

aplicagdo dos instrumentos de compra e venda, usucapiao urbano, concessao

21 FERNANDES, Edesio. Os programas de regularizacio. Regularizacdo da Terra e da Moradia.
O que é e como implementar. Instituto Pdlis (Coordenagao Executiva), Publicagdo da Caixa
Econ6mica Federal, Instituto Pélis, FASE, Acesso, Cidadania e Direitos Humanos, COHRE -
Centro pelo Direito a Moradia contra Despejos. Sdo Paulo: 2002, p. 15.

232 ALFONSIN, Betania de Moraes. Regularizagdo Fundiaria: Um imperativo ético da Cidade

Sustentavel — O caso de Porto Alegre. In O direito a cidade Trilhas Legais para o direito as
cidades sustentaveis. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 163.

233 SAULE JUNIOR, Nelson, in A protecéo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
p. 347.
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especial de uso para fins de moradia, concessao de direito real de uso, e direito
de superficie®®*. E prossegue®®:

A dimenséo juridica abrange o registro do titulo que reconhece o
direito a moradia e confere a segurancga juridica de posse no
Cartério de Registro de Imoveis. A dimensao urbanistica abrange
a regularizagéo do parcelamento do uso e ocupagao do solo nos
o6rgaos publicos competentes, por meio de um plano de
urbanizagdo com normas urbanisticas especificas para este fim,
bem como o registro do parcelamento do solo constante no plano
de urbanizagdo no Cartério de Registro de Imoéveis. Para a
regularizagao fundiaria atingir todos os componentes do direito a
moradia adequada, a urbanizagdo da area deve viabilizar a
implantacao de infra-estrutura, equipamentos urbanos e prestagéao
de servigos publicos para os habitantes da area que esta sendo
regularizada.

A falta de informacbes ainda contribui para que os
programas de regularizacdo acabem por reproduzir a informalidade urbana, ao
invés de promover a integracao socioespacial.

E necessario que a regularizagdo fundiaria tenha ampla
dimensao, e envolva acdes de urbanizacdo, valorizacdo da memoria dos
moradores, estimule as atividades educacionais e geradoras de renda e trabalho,
e preserve as areas de habitacdo de interesse social. Nao basta, pois, a
concessao de um registro publico de posse ou de propriedade para grupos que
vivem na pobreza. Se ndo houver a satisfacdo de toda esta dimensionalidade, a
situacao da informalidade permanecera, pela desconsideracdao dos demais fatores
que geram a situacéo da ilegalidade. Betania Alfonsin®*® esclarece a existéncia de
trés preocupacoes principais neste processo de regularizacdo: a) a questao da
legalizagdo da posse com fins de moradia; b)a melhoria do ambiente urbano, ou
seja, a sustentabilidade ambiental e urbanistica; c) resgate ético da populagéo
antes segregada social e espacialmente.

234 A analise dos instrumentos de politica urbana e regularizagdo fundiaria sera alvo do capitulo 3°

deste estudo.

2% SAULE JUNIOR, Nelson, in A protecdo juridica da moradia nos assentamentos
irregulares. p. 347.

2% ALFONSIN, Betania de Moraes. Regularizacdo Fundiaria: Um imperativo ético da Cidade
Sustentavel — O caso de Porto Alegre. p. 348.
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Os programas de regularizacdo possuem uma natureza

7

curativa, segundo Edésio Fernandes®®’ e ndo podem ser dissociados de um

conjunto mais amplo de politicas publicas, diretrizes de planejamento e
estratégias de gestdo urbana destinadas a reverter o quadro do padrao

excludente de crescimento urbano. Segundo o autor®®?,

Por um lado, é preciso ampliar 0 acesso ao mercado formal a uma
parcela maior da sociedade, sobretudo os grupos de renda média-
baixa, ao lado da oferta de subsidios publicos para as faixas de
menor renda. Por outro lado, é preciso rever os modelos
urbanisticos que tém sido utilizados, de forma a adapté-los as
realidades socioecondmicas e a limitada capacidade de acao
institucional das agéncias publicas. Nesse contexto, as politicas
de regularizagao fundiaria ndo podem ser formuladas de maneira
isolada. [...] Isso requer intervengéo direta e investimento publico,
sobretudo por parte dos municipios, para produzir novas opcgoes
de moradia, democratizar o acesso a terra e promover uma
reforma ampla urbana.

Ha um amplo leque de instrumentos juridicos, além dos
direitos individuais de propriedade plena, para materializar o direito de moradia.
Porém, é claro que a concessao de titulos, seja para garantia da posse ou da
propriedade, sado importantes, principamente em ocorrendo conflitos de
propriedade, de posse ou de vizinhanca, e também para garantir a permanéncia
nas areas sem risco de expulsao pelo mercado imobiliario. O que se quer dizer, e
isso sera estudado no capitulo Ill, é que o registro é importante, mas nao
necessariamente somente o da propriedade podera atuar em prol da
regularizacao fundiaria. A posse pode ser regularizada por titulo e

independentemente de sua conversdo em dominio.

%7 FERNANDES, Edesio. Os programas de regularizacao. p. 21-22.
% FERNANDES, Edesio. Os programas de regularizacio. p. 22.



CAPITULO 3

~ OS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAQZ\O DA POSSE EM
AREAS URBANAS E A FUNCAO JURISDICIONAL: UM DESAFIO
PERANTE A ETICA DE RESPONSABILIDADE

3.1 APOLITICA URBANA E A REGULARIZAGCAO DA POSSE PARA FINS DE
MORADIA

3.1.1 A politica urbana na Constituicao Federal, no Cédigo Civil Brasileiro e
no Estatuto da Cidade: as alternativas mais conhecidas

No sistema constitucional de reparticdo de competéncias,
compete a Unido, no art. 21, XX, da Constituicido Federal de 1998, “instituir
diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico
e transportes urbanos”®®. O art. 22%%, VIl e XIX, da mesma Carta, dispde sobre a
competéncia da Unido para legislar acerca das politicas de crédito e sobre o
sistema de poupanca, captacao e garantia da poupanca popular.

3%*! ainda, preceitua ser competéncia comum da

Oseuart. 2
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, em seu IX, promover programas de
construcdo de moradias e melhoria das condi¢cdes habitacionais e de saneamento
basico; e em seu inciso X, combater as causas da pobreza e os fatores de

marginalizagdo, promovendo a integracéo social dos setores desfavorecidos.

29 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
www.planalto.gov.br . Acesso em. 23 de julho de 2008.

240 Art. 22, VII, da CRFB: “Compete privaticamente a Unido legislar sobre: [...] VII- politica de
crédito [...]; XIX — sistemas de poupanga, captacao e garantia da poupanc¢a popular” BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em www.planalto.gov.br . Acesso
em. 23 de julho de 2008.

241

Art. 23, da CRFB: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: [...] IX- promover programas de construgdao de moradias e a melhoria das condi¢oes
habitacionais e de saneamento basico; X- combater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizagdo, promovendo a integragdo social dos setores desfavorecidos” BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em www.planalto.gov.br . Acesso
em. 23 de julho de 2008.
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Vale ressaltar, portanto, que a competéncia sobre matéria
urbanistica € concorrente entre a Unido, Estados e Municipios (art. 24, | da
CRFB), limitando-se a lei federal a fixar normas gerais, que nao excluem a
competéncia suplementar dos Estados.

A previsdo, na Constituicdo Federal de 1988, do direito a
propriedade privada, e a submissdo a sua funcao social (art. 52, XXII e Xlll),
revelam que o legislador constituinte, a0 mesmo tempo em que se preocupou em
consagrar as liberdades individuais, conferiu o tom intervencionista ao Estado, a
fim de que possam ser tutelados os mais necessitados, consagrando os direitos
fundamentais e identificando os direitos coletivos.

A protecéo da propriedade apenas merece a salvaguarda do
Estado quando estiver cumprindo sua funcéo social, ou seja, respeitando quando
e como a cidade pode e deve crescer e quais 0s espacos podem ser ocupados.

Venicio Anténio de Paula Salles®®, sobre a referida

categoria, explica:

Trata-se de um complexo mapa que estabelece os focos de
adensamento ou desadensamento, estuda a utilizacdo e a busca
ao pleno emprego dos equipamentos e estruturas urbanas, bem
como das potencialidades que estas envolvem, além da fixacao
de areas de preservacao para conservagdao das matas e das
fontes hidrogréficas. Este retrato, que deve ser insculpido sob a
forma legal, deve indicar os caminhos necessarios para
organizacdo das cidades, e confere o Unico conteudo para a
expressao constitucional.

A funcao social ndo minimizou os poderes do proprietario,
mas apenas modificou, qualitativamente, a relacao juridica da propriedade, ao
envolver os interesses nao-proprietarios. A relacao proprietaria nao depende de
imposigao de limites abstratos ao exercicio dos seus respectivos poderes, mas
exige do seu titular obrigacdes positivas, no sentido da utilizagcdo do bem de forma
condizente com os valores tutelados pelo principio da funcao social, tais como os

valores relacionados, por ex, ao meio ambiente, ao planejamento urbano, etc.

22 ROLNIK, Raquel. Regularizagdo Fundiaria p. 102.
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No século XIX e inicio do século XX, a apropriacado da terra
limitou a acédo social e produtiva e colocou o proprietdrio em vantagem social e
econbmica perante aqueles que ndao possuiam um mesmo espago. Essa visao,
entretanto, é equivocada. Especialmente na cidade, a propriedade do solo
urbano, embora seja uma reproducédo do capital, ndo pode olvidar na oferta de
moradia, condicées de trabalho e de renda aos nao-proprietarios, produzindo
beneficios para toda a sociedade.

Esta complexa rede necessaria ao bom funcionamento e
desenvolvimento das cidades foi objeto de um capitulo até entdo inédito na
Constituicdo Brasileira, introduzida na Carta de 1988, no seu capitulo Il do Titulo
VIl (Da Ordem Econémica e Financeira), intitulado “Da Politica Urbana”, em seus
artigos 182 e 183%%,

243 O capitulo 11l do Titulo VIl da Constituicio Federal trata da politica agricola e fundiaria e da
reforma agréria. Apesar de ja explicitado, ratifica-se, por questdes académicas, a nao
abordagem especifica da regularizacdo fundiaria agraria no presente estudo, por envolver
matéria suficiente para outro aprofundado estudo diante das inUmeras abordagens e
conseqiliéncias das acdes dos Movimentos dos Sem Terra e afins. Apenas se explicita que,
consoante previsto nos art. 184 a 191 da CRFB, os institutos da desapropriacdo e usucapiao
especial rural, além de institutos também aplicados ao meio urbano, estdo previstos para
assegurar a posse para fins de moradia em areas rurais. Segundo se colhe de BRASIL,
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em www.planalto.gov.br. Acesso
em 23 de julho de 2008 , seguem os seguintes dispositivos:

Art. 184 CRFB/88: “Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa
indenizag@o em titulos da divida agraria, com clausula de preservagao do valor real, resgataveis
no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera
definida em lei. § 1°. As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro. § 2°. O
decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de reforma agraria, autoriza a
Unido a propor a acdo de desapropriagcdo. § 3% Cabe a lei complementar estabelecer
procedimento contraditorio especial, de rito sumario, para o processo judicial de desapropriagdo.
§ 4°. O orgamento fixard anualmente o volume total de titulos da divida agraria, assim como o
montante de recursos para atender ao programa de reforma agraria no exercicio. § 5°.Sa0
isentas de impostos federais, estaduais € municipais, as operagdes de transferéncia de imével
desapropriados para fins de reforma agraria”.

Art. 185 CRFB/88: “Séo insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agraria: | — a
pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo
possua outra; Il — a propriedade produtiva. Paragrafo unico. A lei garantird tratamento especial a
propriedade produtiva e fixara normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua fungéo
social”.

Art. 186 CRFB/88: “A funcdo social & cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos: | —aproveitamento racional e adequado; Il — utilizagdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacao do meio ambiente; lll — exploragdo que favorega o bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores”.

Art. 187 CRFB/88: “A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com a
participagao efetiva do setor de produgéo, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem
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O art. 182, caput, da CRFB, prevé que a politica de
desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes,
estabelecendo em seu paragrafo 2° que a propriedade urbana cumpre sua funcao
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade
expressas no plano diretor. Este, por sua vez, foi previsto como obrigatério para
as cidades com mais de vinte mil habitantes, aprovado pela Camara Municipal e é
o instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansao urbana.

O art. 182, § 4° da Constituicdo Federal faculta ao Poder
Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado,
subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob
pena, sucessivamente, de: | — parcelamento ou edificagdo compulsérios; Il —
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; Il —
desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez

como setores de comercializagdo, de armanezamento e de transportes, levando em conta,
especialmente: | — os instrumentos crediticios e fiscais; Il — 0s pregos compativeis com os custos
de producao e a garantia de comercializagéo; lll — o incentivo & pesquisa e a tecnologia; IV — a
assisténcia técnica e extens&o rural; V — o seguro agricola; VI — o cooperativismo; VIl — a
eletrificagdo e irrigagdo; VIII — a habitagdo para o trabalhador rural. § 1°. Incluem-se no
planejamento agricola as atividades agroindustriais, agropecuarias, pesqueiras e florestais. § 2°.
Serao compatibilizadas as agbes de politica agricola e de reforma agraria”.

Art. 188 CRFB/88: “A destinacdo de terras publicas e devolutas sera compatibilizada com a
politica agricola e com o plano nacional de reforma agraria. § 1°. A alienagao ou a concesséo, a
qualquer titulo, de terras publicas com area superior a dois mil e quinhentos hectares a pessoa
fisica ou juridica, ainda que por interposta pessoa, dependerda de prévia aprovacdo do
Congresso Nacional. § 2°. Excetuam-se do disposto no paragrafo anterior as aliena¢des ou as
concessoes de terras publicas para fins de reforma agréria”.

Art. 189 CRFB/88: “Os beneficiarios da distribuicdo de iméveis rurais pela reforma agréaria
receberao titulos de dominio ou de concesséo de uso, inegociaveis pelo prazo de dez anos”.

Art. 190 CRFB/88: “ A lei regulara e limitara a aquisicdo ou o arrendamento de propriedade rural
por pessoa fisica ou juridica estrangeira e estabelecerd os casos que dependerdo de
autorizacao do Congresso Nacional”.

Art. 191 CRFB/88: “Aquele que, nao sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como
seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicéo, area de terra, em zona rural, ndo superior a
cinqlienta hectares, tornando-a produtiva por seu tabalho ou de sua familia, tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade. Paragrafo Unico. Os imdveis publicos ndo serdo
adquiridos por usucapido”.
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anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacao e os juros legais.

O art. 183 da CF estabelece, além do instituto da
desapropriacdo, o usucapiao®** especial urbano, sendo estes os dois institutos de
politica urbana previstos na Carta Maior e os mais conhecidos, tanto da
populacdo como dos juristas.

A Lei n. 10.257%*°, de 10 de julho de 2001, denominada em
seu proprio art. 1°, par 1°, como Estatuto da Cidade, e criada para executar a
politica urbana prevista nos art 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece
normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade
urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem
como do equilibrio ambiental.

Seu art. 2° estabelece que a politica de desenvolvimento
urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante varias diretrizes, dentre as quais, em
seu inciso XIV, a da regularizagédo fundiaria e urbanizacao de areas ocupadas por
populacdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de
urbanizacdo, uso e ocupacgdo do solo e edificacdo, consideradas a situacao
socioeconémica da populacdo e as normas ambientais. Assim, a questdo da
regularizacao fundiaria foi indicada como prioritaria no Estatuto da Cidade, e
obrigatéria para os Municipios.

O Estatuto em tela prevé normas gerais sobre a
regularizacdo fundidria, criando mais diretamente vinculagdes ao legislador
municipal na intencdo de conquistar cidades mais organizadas. Isto consagra a
competéncia concorrente para o trato da matéria urbanistica, e permite a lei
federal a criacdo de diretrizes gerais, sem exclusdo da competéncia suplementar
dos Estados e da implementacgéo de leis locais obrigatérias para a urbanizacéo. A

principal delas é o estabelecimento de um Plano Diretor, que visa apresentar as

20 género da categoria usucapidao tem sido, ao longo do tempo, apresentado ora como
substantivo feminino ou masculino. O Cédigo Civil o utiliza como termo masculino, e a doutrina
oscila entre uma forma e outra. Desta maneira, acolhe-se, para o presente estudo, sua utilizagao
no género masculino, ndo se olvidando de posi¢des em sentido contrario.

245 BRASIL. Lei n. 10.257/01. Disponivel em www.planalto.gov.br. Acesso em 10 de setembro de
2008.
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caréncias de cada cidade, e envolve a previsdo de zoneamentos, de areas a
serem desapropriadas para a implementacao de meios de transporte publicos e
para construgcdo de edificios publicos, a delimitacdo de areas priorizando a
regularizacao fundiaria, a delimitacdo de areas de mananciais e de preservacao
ambiental, assim como outros assuntos inerentes a organizacédo das cidades.

Este novo instrumento juridico da suporte a agdo prioritaria
dos governos municipais no tratamento das questbes urbanas, sociais e
ambientais e na gestdo das cidades.

A par dos fundamentos da regularizagdo fundiéria,
analisados no capitulo precedente, € necessaria a compreensdao de que 0s
processos de regularizagdo fundiaria ocorrem em varias dimensdes: a
regularizacao juridica dos lotes, mediante titulagdo e registro, a urbanizacao dos
assentamentos, o cumprimento da legislacdo urbanistica, e 0 cooperativismo em
iniciativas para a melhoria da qualidade de vida no ambiente urbano.

Além disso, o Estatuto da Cidade limita-se a estabelecer
diretrizes gerais, e refere-se ao Plano Diretor como o instrumento béasico da
politica de desenvolvimento e expansdo urbana®*®, promovido e implementado
mediante a participacdo da populagédo, e obrigatoriamente revisto pelo menos a
cada 10 (dez) anos (art. 40, § 3%. Em complementacdo aos ditames
constitucionais, a lei obriga também a criagdo do plano diretor para as cidades
integrantes de regides metropolitanas e aglomerac¢des urbanas, e onde o Poder
Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4° do art. 182
da Constituicdo Federal (art. 41, Il e lll). O Plano Diretor é o instrumento mais
adequado para aplicagao da premissa do direito constitucional de ser proprietario
do solo urbano, pois em se tratando de lei municipal, favorece a participacao
efetiva da comunidade no seu processo de elaboracdo. Deve ser uno e integral,
apresentando as potencialidades e caréncias de cada cidade, mediante, por ex, a

246 Art. 39 da Lei 10257/91: “A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao
desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta
Lei”. BRASIL. Lei n. 10.257/01. Disponivel em www.planalto.gov.br. Acesso em 10 de setembro
de 2008

Art. 40 da Lei n. 10257/91: “O plano diretor, aprovado por lei municipal, € o instrumento bésico da
politica de desenvolvimento e expansdo urbana” BRASIL. Lei n. 10.257/01. Disponivel em
www.planalto.gov.br. Acesso em 10 de setembro de 2008
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previsdo de zoneamento, com a fixacdo da potencialidade construtiva de cada
regidao, previsdo de zonas de desapropriacdo para implantacdo da rede de
transporte ou de edificios publicos, dentre varios outros assuntos de interesse
publico. Um dos focos principais do Estatuto da Cidade, segundo Venicio Antonio

de Paula Salles®*’:

[...]6 direcionado a eliminagdo de eventuais tendéncias
especulativas, devendo prever mecanismos para forgcar os
proprietarios de imoveis nao edificados, sub-utilizados ou néo
utilizados, a dar destinagdo compativel com os interesses da
cidade, sob pena de imposicao de sangdes. O interesse tutelado
pelo texto maior, afeta & maior racionalidade na utilizagdo de
equipamentos publicos, para que as regidbes dotadas de tal
instrumental, sejam utilizadas por um contingente populacional
compativel com a potencialidade. Trata-se da busca ao “pleno
emprego”, dos equipamentos publicos, como escolas, hospitais,
creches, vias de acesso, transporte publico, agua, luz, esgoto, etc.
A capacidade deve ser utilizada e nao subutilizada”.

Sdo elementos constitutivos do Plano Diretor, relevantes
para a regularizacdo fundidria, e que devem ser utilizados pelos Conselhos
Municipais, através de debates e audiéncias publicas para a gestdo democratica
das cidades®”®: a) o ordenamento do territério, macrozoneamento e setores
especiais; b) o controle da ocupacao e do uso do territério, ¢) a estruturagdo do
territério; d) a gestdo ambiental do municipio; e€) a politica habitacional; f) a gestéao
do Plano Diretor e o Processo de Planejamento Permanente do Municipio.

Em breve sintese, o art. 4° do Estatuto da Cidade (Lei n.
10257/91), arrola os instrumentos juridicos de politica urbana ligados a
regularizacao da posse e da propriedade urbana. Sao eles, exemplificadamente: o
planejamento municipal (inc Ill) em especial pelo plano diretor e disciplina do
parcelamento do uso e da ocupacgao do solo; os institutos tributarios e financeiros
(inc 1V), tais como o imposto sobre a propriedade predial e territorial — IPTU; e os

27 ROLNIK, Raquel. Regularizagdo Fundiaria. p. 111.

248 gegundo BUENO, Laura Machado de Mello; MONTEIRO, Pedro Caué Mello Rosa Monteiro.
Planos Diretores, aspectos urbanisticos e ambientais na Regularizagdo Fundiaria. Apud
Regularizagdo Fundiaria, in ROLNIK, Raquel, et al. Regularizagcdo Fundiaria de
Assentamentos Informais Urbanos. PUC Minas Virtual, 2006, 224p., p. 218.
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institutos juridicos e politicos (inc V). Dentre estes ultimos, estdo os institutos da
desapropriacao (alinea “a”) e usucapiao especial de imével urbano (alinea “’), a
servidao administrativa (alinea “b”), as limitacdes administrativas (alinea “c”), o
tombamento de iméveis ou de mobiliario urbano (alinea “d”), a instituicao de
unidades de conservacdo (alinea “e€”), a instituicdo de zonas especiais de
interesse social (alinea “f”), a concessao de direito real de uso (alinea “Q”), a
concessao de uso especial para fins de moradia (alinea “h”), o parcelamento,
edificacao ou utilizacdo compulsoérios (alinea “i”), o direito de superficie (alinea “I"),
o direito de preempcéo (alinea “m”), a outorga onerosa do direito de construir e de
alteracao de uso (alinea “n”), a transferéncia do direito de construir (alinea “0”), as

operacdes urbanas consorciadas (alinea “p”), a regularizagdo fundiaria (alinea

q”), a assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos
sociais menos favorecidos (alinea “r’), e o referendo popular e o plesbiscito
(alinea “s”).

Perceba-se que a regularizacao fundiaria foi arrolada como
inciso especifico no art. 4° do Estatuto para o fim de demonstrar que, apesar de
abranger inumeras hipdteses previstas em outros incisos do mesmo dispositivo,
abre margem a criacdo de inUmeras outras, todas passiveis de regularizagéo pelo
espirito da Lei 10.257/01.

Nelson Saule Junior®*®

explica que o Estatuto da Cidade
define as ferramentas que o Poder Publico, especialmente o Municipio, deve
utilizar para enfrentar os problemas de desigualdade social e territorial das
cidades, mediante a alicacao dos seguintes principios, diretrizes e instrumentos
destinados para a implementacao da politica habitacional e a protecao do direito a

moradia:

principios da fung¢éo social da propriedade e das fungdes sociais
da cidade;

diretrizes gerais da politica urbana cabendo destacar a garantia do
direito a cidades sustentaveis, a gestdo democratica da cidade, a
ordenacdo e controle do uso do solo visando a evitar uma

249 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
p. 212.
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retencdo especulativa de imével urbano e a regularizagéo
fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de
baixa renda;

instrumentos destinados a assegurar que a propriedade urbana
atenda a sua fungéo social, tais como plano diretor, parcelamento
e edificagdo compulséria de areas e iméveis urbanos, IPTU-
Imposto sobre a propriedade Urbana Progressivo no Tempo,
desapropriacao para fins de reforma urbana, direito de preempc¢ao
e outorga onerosa do direito de construir (solo criado);

instrumentos de regularizacdo fundiaria: usucapido urbano,
concesssao de uso especial para fins de moradia (medida
provisoria n® 220, de 4 de setembro de 2001), concessao de
direito real de uso, zonas especiais de interesse social; e

instrumentos de gestdo democratica da cidade: conselhos de
politica urbana, conferéncias da cidade, orcamento participativo,
audiéncias publicas, iniciativa popular de projetos de lei e estudo
de impacto de vizinhanga.

Assim, a regularizacdo abrange ndo apenas os programas
de urbanizagao das areas informais, no sentido do fornecimento de infra-estrutura
basica e prestacdo de determinados servigcos publicos, mas também abrange as
politicas de legalizacao das areas informais, nas dimensdes urbanistica e juridica.
Nao basta apenas reconhecer seguranca juridica a posse de cada ocupante, seja
através da legalizacdo de titulos de posse ou de propriedade, mas é necessario
integrar os assentamentos informais ao conjunto da cidade, de modo a integrar e
reverter o padrao excludente destas areas.

Dentre os instrumentos de politica urbana citados, neste
tépico serdo analisados os mais conhecidos - 0 usucapido e a desapropriacdo®®.

Ainda neste capitulo, mais adiante, serdo analisadas as

alternativas possiveis ao magistrado, tanto na seara judicial como na extrajudicial,

250 Importante destacar que o presente estudo, dada a vastiddo da matéria, ndo possibilitara
aprofundar o estudo de cada um dos institutos mencionados, mas apenas explicita-los, com
énfase naqueles mais importantes, sob a 6tica da regularizagdo fundiaria, esta sim o objeto
especifico do trabalho.
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para regularizacao da posse nas areas urbanas. Para isso, serdao abordados os
principais instrumentos de politica urbana e regularizagdo da posse, e algumas

perspectivas a atuacao do Juiz na protecao da moradia nestas areas.

3.1.1.1 Usucapiao e a novidade do usucapiao coletivo

O usucapiao é um dos modos de aquisicao da propriedade,
estando previsto no atual Codigo Civil em seus art. 1238 a 1244, favorecendo o
possuidor contra o proprietario, o qual perdera um direito que nao exerce. O
fundamento do usucapido, segundo Orlando Gomes®', divide-se em duas
correntes: a subjetiva, que procura fundamentar o usucapido na presuncado de
que ha o animo de renuncia ao direito por parte do proprietario que nao o exerce;
€ a objetiva, que fundamenta o usucapiao em consideracdes de utilidade social.
Realmente, na maior parte das vezes, ndo ha, da parte do proprietario, interesse
de abandonar o imével, eis que impréprio da natureza individualista humana.

Assim, por ser “socialmente conveniente dar seguranca e
estabilidade a propriedade, bem como consolidar as aquisicées e facilitar a prova

do dominio”®?

, a negligéncia do proprietario ndo pode ser considerada a razdo
predominante do usucapido, surgindo apenas como uma consideracao que a
favoreca, acabando com as incertezas da propriedade e sanando o0s vicios
mediante a acdo do tempo®?.

Ha inumeras espécies de usucapidao previstas no atual
Cédigo Civil, além do usucapidao especial urbano, introduzido pela Constituicdo
Federal de 1988, o qual sera analisado a seguir.
O art. 1238 do Cédigo Civi®™** prevé o usucapido

extraordinario. Anteriormente previsto, quando da vigéncia do Codigo Civil de

%1 GOMES, Orlando. Direitos Reais. p. 187.
2 GOMES, Orlando. Direitos Reais. p. 187-188.

28 O usucapido ¢ a aquisicdo da propriedade em relacdo a areas privadas, tdo somente, das
quais se tem a posse, com animo de dono, por um prazo determinado em lei.

24 Art. 1238 Cédigo Civil: “Aquele que, por quinze anos, sem interrupgdo, nem oposi¢ao, possuir
como seu um imével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo
requerer ao juiz que assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo para o registro no
Cartério de Registro de Iméveis. Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a
a dez anos se 0 possuidor houver estabelecido no imével sua moradia habitual, ou nele
realizado obras ou servigcos de carater produtivo. BRASIL. Cédigo Civil. Sdo Paulo: Ed Saraiva,
2006.



112

1916 com prazo de 20 anos, teve o prazo reduzido para 15 anos
independentemente de titulo e boa-fé, desde que possuido sem interrupcéo ou
oposicao, ou 10 anos (caso do paragrafo unico do art. 1238 do CC) caso o
possuidor houver estabelecido no imével sua moradia habitual ou nele realizado
obras ou servigcos de carater produtivo. Na esteira do Estatuto da Cidade, o
legislador fez previsao feliz de reduzir o prazo prescricional em homenagem a
funcao social da posse e da propriedade quando o possuidor der uma destinacao
social ao bem.

O art. 1239%®° do Cddigo Civil estabelece a figura do
usucapiao pro labore, até entdo nao prevista no Codigo Civil de 1916, e aplica-se
aos iméveis rurais, reproduzindo com fidelidade o disposto no art. 191 da
Constituicao Federal. Porém, nao é objeto especifico do presente estudo, por se
tratar de meio de regularizagédo fundiaria de area rural, e ndo urbana.

O usucapiao ordinario esta previsto no art. 1242 do Codigo
Civil®®, e contrariamente ao usucapido extraordinario, depende da posse de boa
fé, por 10 anos, e justo titulo, este caracterizado por “todo e qualquer ato juridico
habil, em tese, a transferir a propriedade, independentemente de registro®®”. A
novidade consiste em seu paragrafo unico, o qual reduz o prazo para 05 anos se
0 possuidor adquiriu o imoével onerosamente e ndo logrou comprovar o regular

registro do imovel junto ao cartério de Registro de Imdveis em vista do

25 Art. 1239 do Codigo Civil: “Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano,
possua como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra em zona rural ndo
superior a cinqlenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo
nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade”. BRASIL. Cédigo Civil. Sdo Paulo: Ed Saraiva,
2006.

26 Art. 1242 Codigo Civil: “Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos. Paragrafo Unico. Sera de
cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imovel houver sido adquirido, onerosamente, com
base no registro constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse
social e econdmico”. BRASIL. Cddigo Civil. Sdo Paulo: Ed Saraiva, 2006.

%7 Consoante Enunciado n. 86 aprovado na Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de
2002, sob a coordenagao cientifica do ministro Ruy Rosado Aguiar, do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em Conselho da Justica Federal. www.cjf.gov.br, acesso em 12 de
setembro de 2008.
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cancelamento da transcricdo, desde que residam no imoével ou nele realizaram
investimentos de interesse social e econdmico®®.

A declaragdo da propriedade, mediante usucapido de bem
imovel, se da mediante requerimento ao Poder Judiciario, constituindo a sentenca
um titulo habil para o registro no Cartério de Registro de Imdveis, consoante
diccao do art. 1241 e seu paragrafo unico, do Cédigo Civil, e idéntica previsdo do
art. 167, |, item 28, da Lei n. 6015/73 (Lei dos Registros Publicos), este o qual
autoriza o registro das sentencas declaratérias de usucapiao, independentemente
da regularidade do parcelamento do solo ou da edificacao.

Dai a importancia do tema para a regularizagao da posse.

A hipo6tese do art. 1238, paragrafo unico, do Cédigo Civil
(usucapiao extraordinario), ndo se confunde com a hip6tese de usucapiao
especial pro moradia do art. 183 da CF, estabelecida para todo aquele que
possuir como sua area urbana de até 250 (duzentos e cinglenta) metros
quadrados, por 05 (cinco) anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia. A aquisicdo do dominio nao se aplica aos
iméveis publicos, dependera ainda da inexisténcia de outra propriedade imovel
rural ou urbana do possuidor, podera ser reconhecido ao mesmo possuidor
apenas uma vez, e o titulo podera ser concedido ao casal, ou individualmente ao
homem ou a mulher, independentemente do estado civil (§ 12 a 3% do art. 183).
Referido preceito constitucional adveio de inUmeras propostas de populares e se
revelou como grande conquista em termos de regularizacao fundiaria, dada a
relevante diminuicdo do prazo para o usucapiao, anteriormente fixado em 20 ou
10 anos.

Deve-se atentar que®®:

[...]Jpara os fins de aplicagdo do Usucapiao Urbano, quando a Lei
fala em “urbano” refere-se ao tipo de ocupagcdo dada ao solo,
independentemente de sua localizagdo em zona urbana ou rural,
de acordo com o0 zoneamento municipal. Da mesma forma, nao

28 0s prazos do usucapido podem ser contados mediante a soma da posse com a de seus
antecessores, contanto que todas sejam continuas, pacificas e, no caso do usucapido ordinario,
também estejam acompanhadas de boa-fé e justo titulo, nos termos do art. 1243 do Codigo Civil.

9 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
p. 385.
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estabelece nenhuma  restricdo ou  impedimento  do
reconhecimento, por meio do Usucapido Urbano, do direito a
moradia da populagao que ocupa area urbana situada numa area
considerada de preservagdo ambiental. Caso ndo seja adequado
o local para fins de moradia, por se tratar de uma area de risco ou
por ser necessario para preservagao ambiental, o Poder Publico
terd& que assegurar uma outra moradia para a populacao
beneficiada pelo Usucapidao Urbano, como forma de compensar a
lesdo ao direito @ moradia e, neste caso, também ao direito de
propriedade [...] Por isso, é fundamental a ado¢ao conjugada com
outros instrumentos, como as Zonas Especiais de Interesse
Social, nas cidades onde for elevado o nimero de areas urbanas
privadas, consideradas de risco ou de preservagcao ambiental,
suscetiveis de Usucapiao Urbano”.

Em perfeita reprodugéo ao art. 183 da Constituicdo Federal,
o art. 1240 do Cédigo Civil e o art. 99°®° e 10 do Estatuto da Cidade, também
estabelecem o usucapiao especial urbano pro moradia, subdividindo, neste ultimo
caso, e respectivamente, o individual e coletivo®®'.

Na pendéncia de acdo de usucapido especial urbano, o
legislador do Estatuto da Cidade, estabelece, em seu art. 11, que ficarao
sobrestadas quaisquer outras acoes, petitdrias ou possessorias, que venham a
ser propostas relativamente ao imével usucapiendo. De todo modo, em havendo
aclOes petitérias ou possessorias ja em tramite, a melhor solucao é reuni-las para
julgamento conjunto, tendo em vista a comunh&o das provas.

Em seu art. 12, reza o legislador do Estatuto da Cidade ser

parte legitima para a propositura da acdo de usucapiao especial urbano: a) o

20 Art. 92 do Estatuto da Cidade: “Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até
250 m2 (duzentos e cinqiienta metros quadrados, por 5 (cinco) anos, ininterruptamente e sem
oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que
nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural. § 1°. O titulo de dominio sera conferido ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. § 2°. O direito de que trata
este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 3° Para os efeitos
deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse de seu antecessor, desde
que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucessdao”. BRASIL. Lei n. 10.257/01.
Disponivel em www.planalto.gov.br. Acesso em 10 de setembro de 2008

%1 Consoante o Enunciado n. 85 aprovado pela Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de
2002, sob a coordenacéo cientifica do Ministro Ruy Rosado Aguiar, do STJ, verbis, “para os
efeitos do art. 1240, caput, do novo Cdodigo Civil, entende-se por ‘area urbana’ o imovel edificado
ou nao, inclusive unidades autbnomas vinculadas a condominios edilicios”. Conselho da
Justica Federal. Disponivel em www.cjf.gov.br, acesso em 12 de setembro de 2008.
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possuidor, isoladamente ou em litisconsércio originario ou superveniente, este
aplicavel também ao usucapido urbano individual, em que varios possuidores,
com posses certas e limitadas, litigam em conjunto; b) os possuidores, em estado
de composse; e ¢) como substituto processual, a associacdo de moradores da
comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica, desde que
explicitamente autorizada pelos representados. Possuira o autor os beneficios da
justica e assisténcia judiciaria gratuita (§ 2° do art. 12), e o usucapiao especial
urbano poderd ser inclusive invocado como matéria de defesa, valendo a
sentenca que o reconhecer como titulo para registro no cartério de registro de
imoveis (art. 13 do Estatuto da Cidade). Neste sentido, embora haja divergéncia
no meio jurisprudencial sob o fundamento de que a auséncia de intimacao de
todos os confinantes e interessados € causa de ofensa ao devido processo legal,
a solucao visa dar celeridade ao procedimento®®.

O usucapidao, qualquer que seja sua modalidade, é
instrumento deveras conhecido e de facil manejo, pois, embora seu prazo varie,
conforme a modalidade, de 05 a 15 anos de posse continua, mansa e pacifica,
com animo de dono, geralmente os possuidores que dele se utilizam se
encontram na posse do imével por tempo suficiente para utilizagdo do instituto.

A questao que dificulta, apenas a titulo de argumentagéao, o
processamento da acao de usucapiao, € a necessidade de citagcdo da pessoa em
cujo nome se encontra transcrito o imével, a citagdo de todos os confrontantes, a
cientificacdo das Fazendas Publicas, e a apresentacdo de levantamento
topografico do imével. Principalmente no usucapido coletivo, analisado a seguir,
as plantas oriundas de favelas ou corticos tendem a ndo estabelecer
rigorosamente os pontos de referéncia, sendo prudente que o Municipio arquive
todas a plantas produzidas pela municipalidade, mesmo em &reas nao
regularizadas registralmente, o que em muito poderd facilitar o andamento das

acoes.

22 A importancia da agdo de usucapiao especial urbana, individual ou coletiva, € tamanha que o

art. 14 do Estatuto da Cidade prevé que o rito processual a ser utilizado € o sumario, previsto
nos art. 275 a 281 do Cédigo de Processo Civil. Todavia, tendo em vista a ndo explicitagcdo do
legislador sobre os detalhes do seu tramite e seu interesse na rapida solugdo do litigio, ndo
estdo dispensados os editais e as notificacdes das Fazendas Publicas, sendo mais prudente a
utilizagao do rito especial dos art. 941 a 945 do Cddigo de Processo Civil, a fim de evitar
nulidades, conforme previsdo de conversdo para o rito ordinario prevista no art. 277 do Cdédigo
de Processo Civil.
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O Estatuto da Cidade, em seu art. 10?3, instituiu uma nova
modalidade de usucapiao pro moradia, 0 usucapiao coletivo, o qual exige, além
dos requisitos da posse ininterrupta, sem oposicao e com animo de dono, que a
posse seja de areas urbanas maiores de 250 m2, estejam ocupadas por
populacédo de baixa renda para fins de moradia ha mais de 05 anos, e desde que
se mostre impossivel a identificacdo dos terrenos de cada possuidor.

A possibilidade de ajuizamento coletivo do usucapiao, por
populacao de baixa renda, representa um avanco imensuravel na regularizacao
fundiaria no Brasil.

O requisito de nao identificacdo dos terrenos de cada
possuidor é pensado em fungao do adensamento da area, inclusive para abertura
de acessos, e nao seria realmente razoavel que pudesse ocorrer usucapiao
coletivo em lotes facilmente individualizados. A intencédo do legislador foi alcancar
aquelas situacbées onde, embora o local da posse possa ser certo, seu objeto se
encaixa em perfil urbanistico indesejavel, quer dizer, em um numero habitacional
desorganizado, no qual os espacos nao seriam passiveis de regularizacdo pela
via do usucapido individual. Encaixam-se em situagdes como tais as conhecidas
favelas, ou nucleos habitacionais semelhantes desprovidos de planejamento
urbano, nas quais os moradores tém posse material certa de seus barracos, ou de

pequenas casas de alvenaria, porém, “dado o caos urbanistico das vielas e a

53 Art. 10 do Estatuto da Cidade: “As areas urbanas com mais de duzentos e cinqiienta metros
quadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢ao, onde néo for possivel identificar os terrenos ocupados por
cada possuir, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores
nao sejam proprietarios de outro imoével urbano ou rural. § 12. O possuir pode, para o fim de
contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que
ambas sejam continuas. § 2°. A usucapido especial coletiva de imével urbano sera declarada
pelo juiz, mediante sentenca, a qual servira de titulo para registro no cartério de registro de
iméveis. § 3° Na sentenga, o juiz atribuira igual fragdo ideal de terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensédo do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de acordo
escrito entre os condéminos, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas. § 4°. O condominio
especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de extingdo, salvo deliberagéo favoravel
tomada por, no minimo, 2/3 (dois tergcos) dos condéminos, no caso de execugao de urbanizagao
posterior a constituicdo do condominio. § 5° As deliberagdes relativas a administragdo do
condominio especial serdo tomadas por maioria de votos dos conddminos presentes, obrigando
também os demais, discordantes ou ausentes”. BRASIL. Lei n. 10.257/01. Disponivel em
www.planalto.gov.br. Acesso em 10 de setembro de 2008
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prépria precariedade das construcoes, estd a ocupacdo individual sujeita a

constantes alteragdes qualitativas e quantitativas?®*.

Ademais, é certo que muitas favelas localizam-se em area
privadas, e realmente o instrumento mais agil para regularizacdo é o usucapiao,
como alternativa de politica habitacional, j& que os municipios ndo possuem
vontade politica e tampouco verbas para desapropriar terrenos ocupados nessas

areas para fins de moradia.

Segundo Gilberto Schafer®®®

O artigo exige que ndo seja ‘possivel identificar os terrenos
ocupados por cada possuidor. Devemos procurar esta
impossibilidade de identificacao nos fins do Estatuto da Cidade
para nao inviabilizar a sua aplicagcdo. Os fins estdao em
consonancia com o direito a moradia que exige a protegdo a
posse, traduzindo-se em segurancga juridica contra o proprietario-
registral — ndo mais proprietario legal em face da usucapiao, cuja
sentenca é meramente declaratéria — para que as pessoas ali
assentadas possam estabelecer condicées minimas de dignidade.
Assim, o requisito ndo deve ser entendido num tecnicismo
absoluto, mas dentro de uma proposta que permita trabalhar
areas muito densas. Por isso, o conceito a ser utilizado é o de
densificacédo habitacional. Estritamente nao haveria
impossibilidade de identificagédo, pois através de um levantamento
topografico e cadastral todos os terrenos podem ser objeto de
identificacao.

De todo modo, embora a lei ndao preveja restricdo ao
tamanho maximo ou minimo da &rea possuida de forma individual, até porque,
como regra, a sentenca atribuird apenas uma fracao ideal do imével para cada
compossuidor, é de se anotar que nao é razoavel que a fracao ideal de cada um
corresponda a mais de 250 m2, o que desnaturaria a ratio legis de proporcionar
instrumento de regularizacao fundiaria para populacao de baixa renda.

%% | OUREIRO, Francisco. Usucapido coletivo e habitacdo popular. In ALFONSIN, Betania;

FERNANDES, Edésio. Direito a Moradia e Seguranca da Posse no Estatuto da Cidade.
Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestdo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2004, p. 96.

%5 SCHAFER, Gilberto. Usucapiao Especial Urbana: Da Constituicdo ao Estatuto da Cidade, apud
ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio. Direito a Moradia e Seguranca da Posse no
Estatuto da Cidade. Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestdo. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2004, p. 122-123.
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Cumpridos estes requisitos, é possivel aos possuidores, em
composse, ou servindo-se de substituto processual, ajuizar acdo para declarar o
usucapiao coletivo. Ao passo em que o usucapiao individual tem a finalidade de
regularizar a situacao fundiaria, o coletivo possui, além desta tarefa, a de permitir
a urbanizacao de areas ocupadas por populacdo de baixa renda, declarando
condominio peculiar entre os usucapientes, com base na composse, ou de posse
nao perfeitamente delimitada de todos®®®.

A sentengca na acdo de usucapidao coletivo cria uma
composse ou um condominio especial entre 0s usucapientes, ndo sujeito a
extingdo, salvo por deliberagdo tomada por 2/3 dos condéminos, no caso de
execucao de urbanizacao posterior a sua constituicao, nos termos do art. 10, § 4°
do Estatuto da Cidade. Isto porque este novo condominio cria espacos de
ocupacgao exclusiva com espacos de ocupagdo comum, sem criacdo de unidades
autdbnomas, nao se permitindo, segundo a intencao legislativa, a possibilidade de
um dos conddminos requerer novo usucapiao contra os demais comunheiros. Por
outro lado, segundo § 3° do mesmo preceito, se houver acordo escrito entre os
conddminos, podera o Juiz estabelecer fragdes ideais diferenciadas. Como
proprietarios, os usucapientes tornar-se-ao legitimos proprietarios das glebas
ideais, sendo prudente que o Poder Publico grave o territério em processo de
regularizacdo como Zona Especial de Interesse Social — ZEIS, cujo instituto sera
analisado mais adiante, de maneira a protegé-la da especupacgao imobiliaria.

Francisco Loureiro®®’

afirma que:

A dificuldade em operacionalizar o usucapido coletivo esta,
exatamente, em admitir a legalizacdo da ‘cidade ilegal’, a antitese
sempre existente entre as ordens formal e informal, como a cidade
que obedece aos canones de respeito ao direito de propriedade
privada e as regras de urbanismo e a cidade que invade a
propriedade privada e ignora a ordem urbanistica. [...] Diante,
porém, da situagdo de fato corriqueira e irreversivel que

26 A simplificacdo do procedimento judicial do usucapido urbano coletivo pode advir da dispensa
dos laudos técnicos ou a celebracdo de convénios entre o Poder Judiciario e o Conselho
Regional de Engenharia e Arquitetura, para evitar 0 pagamento das custas de perito para
elaboracdo do levantamento topografico; a instituicdo de normas pelo Tribunal de Justica de
cada Estado de modo a simplificar e agilizar o procedimento de usucapido, além de outros
instrumentos de regularizac¢ao fundiaria.

%7 LOUREIRO, Francisco. Usucapido coletivo e habitagdo popular. p. 96.



119

representam, resolveu o legislador criar mecanismos para dar-lhes
viabilidade e a oportunidade de urbanizacdo, ou, em termos
diversos, estabeleceu a relevancia juridica de determinada
situacao de fato.

Por outro lado, diante da rotatividade existente nas favelas, o
objetivo do usucapido coletivo é assegurar a moradia para a pessoa que estiver
na posse do imével, donde exsurge relevante a lembranca ao ja mencionado § 1°
do art. 10, ao prever a soma do tempo de posse de seu antecessor, desde que

sejam continuas. Enfim, esta modalidade de usucapiao

serda um instrumento muito importante para a regularizagao
fundiaria, por meio da aquisicdo do dominio pleno pelos
moradores dos nucleos de favelas, ou de lotes populares
subfracionados adquiridos pela populacdo de baixa renda em
areas urbanas que se caracterizam como loteamentos urbanos
irregulares ou clandestinos .

3.1.1.2 Desapropriacdao

O ja citado art. 182, § 42, lll, da Constituicao Federal, em se
tratando de imével urbano néao edificado, subutilizado ou néo utilizado, prevé a
desapropriacdo como medida de politica urbana, mediante pagamento de titulos
da divida publica no prazo de resgate de 10 anos, apds prévia aprovagao
daqueles titulos pelo Senado Federal.

O art. 1228, § 39 do atual Cédigo Civil, estabelece que o
proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisicao,
em caso de perigo publico iminente.

Assim, a desapropriacdo é uma forma excepcional de
aquisicao da propriedade privada pelo Poder Publico, sujeita a diversos requisitos
previstos na Constituicido e em outros diplomas legais. Pode ser aplicada em

casos de necessidade, utilidade publica ou de interesse social, como é o caso

8 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
p. 390.
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especifico da regularizagdo fundiaria. Destarte, o Poder Publico municipal pode
aplicar a desapropriacdo para fins de reforma urbana quando o imével néo
cumprir sua funcéo social®®.

Os casos de desapropriacdo por utilidade publica estédo
previstos no Decreto-Lei n. 3365/41. Ja a desapropriacao por interesse social esta
disciplinada na Lei n. 4.132, de 10 de setembro de 1962.

A respeito da desapropriacado por utilidade publica, a Lei n.
9785%7°, de 29 de janeiro de 1999, introduziu ao § 32 do art. 52 do Decreto-Lei n.
3365 a impossibilidade de haver retrocessdo ou outra utilizagcdo ao imovel
desapropriado para implantacdo de parcelamento popular.

De todo modo, a medida é extremamente custosa ao Poder
Publico, e devera ser aplicada para fins de reforma urbana, tal como previsto no
art. 182, § 4°, da Constituicdo Federal e art. 8° do Estatuto da Cidade, como
ultima medida sucessiva apds as de parcelamento ou edificacdo compulsérios e

de IPTU progressivo no tempo, nesta ordem?”".

289 Asssim, a desapropriagdo por interesse social aplica-se aos casos de areas rurais destinadas a
reforma agraria, consoante art. 184 da Constituicdo Federal, e também de areas urbanas que
possam ser destinadas ao uso condizente com os interesses tutelados pelo principio da fungao
social da propriedade urbana, na forma do art. 182 da Constituicdo Federal.

79 BRASIL. Lei n. 9785, de 29 de janeiro de 1999. Altera o Decreto-Lei n. 3365, de 21 de junho
de 1941 (desapropriacao por utilidade publica) e as Lei n. 6015, de 31 de dezembro de 1973
(registros publicos) e 6766 de 19 de dezembro de 1979 (parcelamento do solo urbano).
Disponivel em www.planalto.gov.br. Acesso em 14 de setembro de 2008.

#1 0 art. 52 e 62 do Estatuto da Cidade prevéem, como instrumentos da politica urbana, o
parcelamento, edificacdo e utilizacdo compulsérios, ao passo que o art. 7% estabelece a
possibilidade de aplicacdo de IPTU progressivo no tempo. Art. 82 do Estatuto da Cidade:
“Decorridos 5 (cinco) anos de cobranca do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha
cumprido a obrigacao de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo, o Municipio podera proceder a
desapropriagédo do imével, com pagamento em titulos da divida publica. § 1°. Os titulos da divida
publica terdo prévia aprovagao pelo Senado Federal e serdo resgatados no prazo de até 10
(dez) anos, em prestacdes anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao
e 0s juros legais de 6% (seis por cento) ao ano. § 2°. O valor real da indenizagao: | — refletira o
valor da base de calculo do IPTU, descontado o montante incorporado em fungédo de obras
realizadas pelo Poder Publico na area onde o mesmo se localiza apés a notificagdo de que trata
0 § 22 do art. 5° desta Lei; Il — ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes € juros
compensatorios. § 39 Os titulos de que trata este artigo ndo terdo poder liberatério para
pagamento de tributos. § 4°. O Municipio procedera ao adequado aproveitamento do imével no
prazo maximo de 05 (cinco) anos, contado a partir de sua incorporagdo ao patrimdnio publico. §
5°. O aproveitamento do imdével podera ser efetivado diretamente pelo Poder Publico ou por
meio de alienacdo ou concessdao a terceiros, observando-se, nesses casos, o devido
procedimento licitatério. § 6°. Ficam mantidas para o adquirente de imovel nos termos do § 5° as
mesmas obrigacdes de parcelamento, edificagdo ou utilizagao previstas no art. 5° desta Lei”.
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Através de lei municipal especifica para area incluida no
plano diretor, a qual fixard condicoes e prazos para a implementacdo da
obrigacdo, podera ser determinado o parcelamento, edificagdo e utilizacéo
compulsorios do solo urbano que nao for edificado, nao for utilizado ou for
subutilizado?"2.

Em caso de descumprimento das obrigacdes contidas no art.
5¢ do Estatuto da Cidade, o Municipio procedera a aplicacao do IPTU progressivo
no tempo, mediante a majoracdo da aliquota pelo prazo de 05 (cinco) anos
consecutivos, consoante redacao do art. 7° do Estatuto da Cidade. Decorridos 05
anos desta cobranca sem que o proprietario tenha cumprido as obrigacoes de
parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios, €& que podera,
sucessivamente, o Municipio, proceder a desapropriacao, mediante as condicoes
e forma de pagamentos supra citados.

Assim, embora o Estatuto da Cidade preveja o pagamento
parcelado da indenizacao através de titulos da divida publica, a desapropriacdo
nao deixa de ser medida de tramite lento e cara aos cofres publicos.

Segundo Nelson Saule Junior?”®,

O Plano Diretor do Municipio devera definir os critérios de
cumprimento da fungédo social da propriedade para as diversas
regides da cidade. Deve existir também uma lei municipal
determinando o parcelamento, a edificagdo ou a utilizagdo pelos
proprietarios de imoveis que nao estejam cumprindo sua fungao
social, previamente indicados no Plano Diretor. Nao atendendo o
proprietédrio a determinagéo legal, deverd ser aplicado IPTU
progressivo no tempo. Se o proprietario, cinco anos apos o inicio
da cobranca de IPTU progressivo, NAO tenha cumprido a

272 A subutilizagdo é considerada para o imével cujo aproveitamento seja inferior a0 minimo
definido no plano diretor ou em legislagado dele decorrente, consoante prevé o § 1° do art. 59,
devendo o proprietério ser notificado pelo Poder Executivo Municipal para o cumprimento da
obrigagédo, mediante averbacao da notificagcdo no cartério de Registro de Imdveis. A notificacéo
podera ser feita diretamente por funcionario municipal ou por edital, se frustrada trés vezes a
notificacdo anterior (§ 39, Il, do art. 52). Os prazos para implementagao da obrigacéo prevista na
notificagdo ndo poderdo ser inferiores a 01 ano, a partir da notificagdo, para que seja
protocolado o projeto no 6rgao municipal; e ndo poderao ser inferiores a 02 anos, a partir da
aprovacgao do projeto, para iniciar as obras do empreendimento.

278 SAULE JUNIOR, Nelson. Como regularizar? Regularizacdo da Terra e da Moradia. O que é
e como implementar. Instituto Pdlis (Coordenagcédo Executiva), Publicacdo da Caixa Econémica
Federal, Instituto Pélis, FASE, Acesso, Cidadania e Direitos Humanos, COHRE — Centro pelo
Direito a Moradia contra Despejos. Séo Paulo: 2002, p. 97.
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obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, o municipio
podera proceder a desapropriacao do imoével. O pagamento, neste
caso, é feito em titulos da divida publica.

Embora seja a desapropriagdo uma acao conhecida do meio
judicial, para fins de regularizacdo fundiaria recomenda-se sua utilizagdo como
uma alternativa, embora ndo seja a mais célere, devido ao seu burocratico
procedimento e seu alto custo para os cofres publicos, e principalmente diante de
inimeros outros meios legais®’* para regularizar a posse em areas urbanas

Importante anotar que o art. 1228, §§4° e 5° do Cédigo Civil,
prevé a expropriacao privada, bastante similiar ao instituto do usucapiao coletivo.
Estabelece o § 4° do art. 1228 que o proprietario também pode ser privado da
coisa se o imovel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e
de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas
nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigcos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante, tais como a
construcdao de moradias ou melhorias no imével. O § 5 prevé que, nesse caso, 0
juiz fixard a justa indenizacdo devida ao proprietario; pago o preco, valera a
sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.

Esta inovacado da expropriacdo privada constitui medida de
relevante interesse social, podendo ser aplicada mormente nas grandes cidades e
em areas de notdria ocupacao urbana, amenizando o sofrimento dos conhecidos
sem-teto e estimulando, ao mesmo tempo, que o proprietario confira ao seu
imovel a sua fungao social.

Porém, a expropriacao privada difere do usucapidao urbano
ao dispensar o 4nimo de dono, pois apenas exige o estado de necessidade dos
possuidores, e devera ser requerido pelos préprios possuidores ao Poder

Judiciario®”®.

&% Os quais serdo analisados mais a frente.

AN expropriagdo também difere da desapropriacédo pois naquela ndo ha a expedicao de decreto
expropriatdrio por parte do Poder Publico. Consoante o Enunciado n. 84 aprovado pela Jornada
de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justiga Federal,
no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenacgéo cientifica do Ministro Ruy
Rosado Aguiar, do STJ, verbis: “a defesa fundada no direito de aquisicdo com base no interesse
social (art. 1228, § 4° e §5° do novo Cdédigo Civil) deve ser argiiida pelos réus da agao
reivindicatéria, eles proprios responsaveis pelo pagamento da indenizag¢édo”.
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A seguir, analisar-se-a0 as perspectivas a criacao judicial do

Direito na regularizacéo fundiaria.

3.2 PERSPECTIVAS A CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO NA
REGULARIZACAO FUNDIARIA

3.2.1 O alcance da atuacao do Juiz na sociedade de desiguais: solidariedade
e alteridade

A funcéo jurisdicional e o papel da Politica Juridica foram
discutidos no primeiro capitulo do estudo, iniciando-se pela abordagem da relagcao
entre a Dogmatica Juridica, e o reconhecimento do carater politico-juridico da
norma, ou seja, a existéncia de uma validade material, e ndo meramente formal,
daquela.

Ainda na primeira parte, abordou-se a relacédo
intrinsicamente necessaria entre a Etica, a Politica e o Direito, ultimando-se com o
reconhecimento do papel corretivo da Politica Juridica no cumprimento dos
principios éticos, e também a existéncia de uma ética de responsabilidade,
especialmente dedicada, neste estudo, a funcao jurisdicional.

Os processos de informalidade da posse, cada vez mais
crescentes nas areas urbanas, possuem diversos aspectos. A questdo da
migracdo para o0s grandes centros, por familias mais pobres, na intencao de
alcancar melhoria na qualidade de vida, € um dos motivos que reforcam o quadro
de extrema pobreza, eis que ndao possuem acesso ao mercado formal de
moradias, e acabam por causar ocupacoes irregulares nas cidades. Além disso, a
auséncia de cuidado efetivo para com estes problemas, além das causas
urbanisticas e ambientais, todas que resultam do padrdo excludente na gestao
das éareas urbanas, contribuem para o agravamento da situacdo, pois nao
oferecem condicoes suficientes e adequadas de acesso a terra urbana e a
moradia para os mais pobres.
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As ocupagbes irregulares e as favelas, proliferam-se
justamente nas areas ambientais mais fragilizadas, as quais, embora sejam
protegidas por lei (a0 menos no papel) ndo sdo alvo do mercado imobiliario
formal. Por outro lado, também nao sao objeto de protecdo adequada por parte do
poder publico.

Isto ndo significa, naturalmente, que a informalidade esteja
apenas ligada, diretamente, a pobreza. De todo modo, as inUmeras formas de
irregularidade, tais como as favelas, loteamentos clandestinos, corticos,
apresentam-se de forma individualizada e distinta por todo o territério brasileiro.
Todas, porém, possuem uma caracteristica comum: a omissdo do Poder Publico
na intervencdo planejada na aquisicdo da posse ou da propriedade. Como
exemplos, as areas alagadas, onde € comum o aterramento de grandes partes de
manguezais, e as construcées irregulares em areas de marinha ou de
preservacao ambiental; e as areas de risco — principalmente situadas em terrenos
de alta declividade, nas faixas de rodovias, etc.

Com isso, a seguranca da posse deve ser um ponto crucial
no reconhecimento do direito a moradia, por se tratar de elemento central do
direito humano a moradia. Nesse sentido, € dever do Poder Judiciario, na pessoa
de seus magistrados, conhecer a diversidade das formas de uso e ocupacgédo do
solo presentes nas areas urbanas a fim de auxiliar nos programas de urbanizagao
das areas informais.

N&ao basta apenas reconhecer seguranca juridica a posse de
cada ocupante, seja através da legalizacao de titulos de posse ou de propriedade,
mas € necessario integrar os assentamentos informais ao conjunto da cidade, de
modo a integrar e reverter o padrao excludente destas areas. Eis aqui uma
variavel para que, com base em seu conhecimento sobre a area, possa o
magistrado acompanhar a evolucédo dos processos de regularizacao fundiaria de
cada cidade, sob sua jurisdicao.

Diante das consideragdes ora apresentadas, ndo se ha
como negar que o principio da dignidade da pessoa humana passa a ter funcéo

de demarcar um padrdo minimo na esfera dos direitos sociais.



125

O egocentrismo dos homens, que vé no seu semelhante
uma ameaca ao seu espacgo, impede realizar o sonho de viver em plenitude o
respeito aos direitos fundamentais, dentre os quais se insere o direito a moradia.

Ao reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
impende relaciona-la ao dever que cada ser humano tem, de preocupar-se com o
outro, de ser solidario.

Na visdo de Osvaldo Ferreira de Melo®’®, a categoria
solidariedade, “na linguagem filosofica do Direito, é o agir em beneficio de outrem,
ou seja, o compartilhamento social. Nesta acepcéo o significante é usado como
categoria da Politica Juridica’.

E é este o objeto da Etica: o dever de alteridade, de
preocupacdo com o outro. A Etica tem por objeto o dever. Relembre-se que,
enquanto a Moral ndo se exterioriza, a Etica é acdo, uma relacédo de alteridade.
Ou seja, a dialética da alteridade, na qual os direitos e deveres estdo em dois
extremos.

Alteridade e solidariedade sao deveres éticos.

A conhecida relacdo das categorias liberdade, igualdade e
fraternidade, demonstra que esta ultima decorre de um principio ético, ao passo
que as duas primeiras decorrem de principios politicos. Entretanto, a fraternidade
passou a ser denominada de solidariedade, com o fim de evitar qualquer
conotagao religiosa.

A solidariedade é, portanto, intimamente ligada ao campo da
protecdo, e depende de um agir comprometido com as diferencas.

A Deontologia Juridica, analisada no primeiro capitulo, faz a
intermediacdo entre a Etica e o Direito, relacionando normas éticas referentes a
profissao.

A Magistratura Nacional, em momento histérico a sua
declaragao formal de comprometimento com os principios éticos, também é
agora respaldada por um recentissimo Coédigo de Etica®”’, aprovado na 682
Sessao Ordinaria do Conselho Nacional de Justica, do dia 04 de agosto de 2008,

7% MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. p. 89.
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nos autos do Processo n. 200820000007337, publicado no DJ da Unido, p. 1 e 2,
do dia 18 de setembro de 2008.

Seus fundamentos®’® sdo os de que a adocdo de um Cédigo
de Etica é instrumento essencial para os juizes incrementarem a confianca da
sociedade em sua autoridade moral, traduzindo-se em compromisso institucional
com a exceléncia na prestacdo do servico publico de distribuir Justica. E
fundamental para a magistratura cultivar principios éticos, pois lhe cabe também
funcao educativa e exemplar de cidadania em face dos demais grupos sociais.

O Cédigo de Etica da Magistratura possui 12 (doze)
capitulos, discorrendo sobre disposicdes gerais (art. 12 a 3%), independéncia
(capitulo 1), imparcialidade (capitulo Ill), transparéncia (capitulo 1V), integridade
pessoal e profissional (capitulo V), diligéncia e dedicacao (capitulo VI), cortesia
(capitulo  VII), prudéncia (capitulo VIII), sigilo profissional (capitulo [X),
conhecimento e capacitacao (capitulo X), dignidade, honra e decoro (capitulo Xl),
e disposicdes finais (capitulo XII).

O dispositivo mais fecundo e propicio como base de toda a
atividade judicial, encontra-se apresentado no art. 3° do Cédigo de Etica em

comento®’®:

Art. 3% A atividade judicial deve desenvolver-se de modo a
garantir e fomentar a dignidade da pessoa humana, objetivando
assegurar e promover a solidariedade e a justica na relacao entre
as partes

A atividade de garantir e fomentar a dignidade, na
regularizacao da informalidade urbana, depende ndo apenas dos conhecimentos

juridicos do magistrado em sua atuagdo nos processos que lhe sdo submetidos,

&t BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/codigo etica magistratura/codigo etica magistratura nacional ofici
al.pdf Acesso em 01 de novembro de 2008.

ars BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/codigo etica magistratura/codigo etica magistratura nacional ofici
al.pdf. Acesso em 01 de novembro de 2008.

#°BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/codigo etica magistratura/codigo etica magistratura nacional ofici
al.pdf Acesso em 01 de novembro de 2008.
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mas especialmente de colocar a disposicdo do Poder Publico estes
conhecimentos no intuito de promover atividade solidaria a situacdo de
necessidade dos demais seres humanos. E cooperar, auxiliar, garantir e
promover, por diversos meios, na promoc¢ao do principio universal de uma vida
digna.

Embora, no Brasil, estejamos ainda longe de obter uma real
e efetiva disponibilizacdo de idénticas oportunidades de capitais, recursos,
educacao e treinamentos técnicos, paulatinamente tem-se a real compreensao do
alcance do principio da dignidade da pessoa humana. Enquanto uma igualdade
efetiva ao direito de ser proprietario nao se consolida, compete ao magistrado
intensificar agdes com base na alteridade e no dever de solidariedade, permitindo
aos cidadaos interagir na producao social do espaco urbano, fortalecendo os
interesses da cidadania no acesso a terra.

Importante a licdo de Francisco Cardozo Oliveira:

Uma fungéo social que possa modificar apenas a estrutura formal
do direito de propriedade nao se trata de funcionalizacao efetiva.
A modificagdo na esfera normativa do direito pode ndo ser
suficiente para alterar a realidade. E, sem a possibilidade de
mudanga concreta da realidade social, toda a construcéo teérica e
jurisprudencial em torno da fungdo social da propriedade pode
restringir-se a um esforgo retérico de revitalizar o arcaico dando-
lhe nova aparéncia, numa espécie de estetizagdo do conceito. A
finalidade ultima da funcao social deve ser a de modificar a
realidade social e, neste sentido, ela precisa conter a promessa de
que todos podem ser proprietarios. A propriedade deve ser
instrumento de desenvolvimento pessoal. Deve permitir que cada
pessoa possa ser proprietaria e, com isso, ter acesso a bens e a
vida digna em sociedade. A premissa de direito constitucional de
ser proprietario pressupde a existéncia e a consolidagdo de um
objetivo de justica social cooperativa, entre cidadaos livres e
iguais, e de uma democracia de propriedade privada, conforme
sugerido por John Rawls, que ndo se confunde com o modelo de
propriedade privada como direito natural®®°

8 OLIVEIRA, Francisco Cardoso de. Hermenéutica e Tutela da posse e da propriedade. Rio de
Janeiro; Forense, 2006, 360p, p. 276-277.
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O art. 182 da Constituicdo Federal, em conjunto com os art.
29 e 30, conferiram ao Municipio a missdao de conduzir a politica de
desenvolvimento urbano, executando a organizacdo das cidades. O
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e o bem-estar coletivo foram
entregues ao Municipio, local onde os Juizes de Direito se encontram alocados
mais de perto, permitindo-lhes total acompanhamento e direcionamento no trato
do tema.

Os alicerces da regularizacao fundiaria consistem na triade:
ampliagdo dos meios legais do direito de morar; a sustentabilidade dos
assentamentos humanos e o resgate ético da cidadania®'.

A funcgao social da propriedade e da posse nao ultrapassam
os limites do direito e tampouco esvaziam a propriedade privada. Ao contrario,
apenas resgatam a natureza valorativa do direito e respeitam o principio da
dignidade da pessoa humana como direito fundamental. A concretizagdo da
funcdo social da propriedade e da posse dependem de esforco interpretativo e
ativo do magistrado, voltado para os valores e necessidades de cada
comunidade, e destina-se a resolucao do problema da habitacdo, especialmente
para a populagdo de baixa renda, garantindo a efetividade do direito social a
moradia e a qualidade de vida.

Apresentar-se-a0 a seguir 0s principais instrumentos de
politica urbana e de regularizacao da posse, ou seja, algumas iniciativas judiciais
passiveis ao magistrado na aplicacdo do direito que deve ser em matéria de

regularizacao fundiaria.
3.2.2 Os principais instrumentos de politica urbana e regularizacao da posse

3.2.2.1 Zonas ou Areas Especiais de Interesse Social

As Zonas ou Areas Especiais de Interesse social, mais
conhecidas como ZEIS ou AEIS, estdo previstas no art. 42, V, alinea “”, do
Estatuto da cidade, e tém por objeto os assentamentos habitacionais espontaneos
caracterizados por irregularidades juridicas ou urbanisticas na ocupacao do solo

#IALFONSIN, Betania de Moraes. Regularizagdo Fundiaria: Um Imperativo Etico da Cidade

Sustentavel — O Caso de Porto Alegre. p 157 e seguintes.
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urbano. Estas éareas flexibilizam os parametros urbanisticos quanto ao uso,
ocupacgao e parcelamento do solo, a partir do reconhecimento das tipicidades
locais, para facilitacao da regularizacao fundiaria do assentamento.

As ZEIS podem conter areas publicas ou particulares
ocupadas por populacao de baixa renda, e sao objeto da regularizacao juridica da
posse, para fins de moradia. Sua finalidade é a producdo e manuntecao de areas
de habitacdo de interesse social, regularizando sua situagdo juridica
especialmente em favelas, assentamentos urbanos de baixa renda, loteamentos
populares irregulares, terrenos nao edificados, subutilizados ou nao utilizados
necessarios a implementacao de programas habitacionais e habitacdes coletivas
(corticos)?®2.

Betania Alfonsin®® lembra que
Como € sabido, a maioria das cidades brasileiras adota o
zoneamento de uso do solo como um instrumento importante de

Planejamento Urbano. [...]JO movimento de reforma urbana utilizou
esse instrumento, bastante tradicional de Planejamento

282 SAULE JUNIOR, Nelson. Como regularizar? p. 92-93. Ao especificar os tipos de ZEIS para fins
de regularizagdo fundiaria, o mesmo autor, a fls. 93-94, estabelece:

“areas de favelas onde haja interesse publico de promover a urbanizacdo e a regularizagao
fundiaria. Através desse instrumento, podem ser delimitadas as areas particulares cujo direito a
propriedade pelo Usucapidao urbano, através da posse para fins de moradia, foi adquirido pela
comunidade de baixa renda, bem como as areas publicas onde a populacdo tem direito a
outorga da Concesséao Especial de Uso para fins de Moradia;

“areas com loteamentos irregulares em que o Poder Publico necessite promover a regularizagao
juridica do parcelamento, a complementagdo da infra-estrutura urbana ou dos equipamentos
comunitérios, bem como a recuperacao ambiental. Nesses casos, quando o loteador nao for
responsabilizado, a Prefeitura Municipal podera promover a regularizacdo de loteamento, para
evitar lesdo aos seus padrdes de desenvolvimento urbano e para defender os direitos dos
adquirentes de lotes;

“areas de grande incidéncia de corticos, onde o poder publico pretende conduzir um programa de
renovacao de edificios e de regularizagdo da condicdo dos moradores. Esse tipo de ZEIS pode
ser utilizado para revitalizar a regido e permitir o uso intensificado da area para projetos
habitacionais de interesse social para a populagdo moradora de cortico;

“areas com concentragdo de terrenos ndo edificados, ndo utilizados ou subutilizados onde o poder
publico vise a implementagdo de programas habitacionais. Este tipo de ZEIS pode delimitar
areas com concentragdo de terrenos urbanos que estdo sem uma destinagdo social, para
implantagdo de programas habitacionais de interesse social. Por este mecanismo se atinge
diretamente os vazios urbanos e as areas subutilizadas do municipio. Apesar de esse tipo de
instrumento ndo servir diretamente para a regularizagdo, pode ser utilizado em conjunto com
outros instrumentos, de maneira que os moradores removidos de outros terrenos, que nao
podem ser ocupados ou devem ser desadensados, tenha para onde ir”.

283 ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizacéo
fundiaria no Brasil. In ROLNIK, Raquel et al. Regularizacdo Fundiaria de Assentamentos
Informais Urbanos. p. 62.
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(zoneamento), em sua estratégia de consolidagdo do direito de
moradia das popula¢des ocupantes de area que, pelo zoneamento
de usos, estavam destinadas para outros fins que ndo o de
moradia. [...] Sabe-se [...] que, historicamente, o Zoneamento foi
utilizado, sim, em muitos casos, para legimitar um apartheid
urbano ou, até mesmo, para impedir a localizagdo (ou
permanéncia) de familias de baixa renda em determinados locais.
A tética, entdo, do movimento de reforma urbana no Brasil, foi se
apropriar do instrumento do zoneamento, criando a figura da
ZONA ESPECIAL DE INTERESSE SOCIAL para combater a
segregacao que o proprio instrumento gerava.

E para efeitos de regularizacao fundiaria, segundo a autora,
percebeu-se que o zoneamento poderia ser flexionado de duas maneiras: a) nos
casos em que diferentes cidades brasileiras, em diferentes periodos,
disciplinaram o zoneamento a partir de interesses econémicos e politicos em
favor do mercado imobiliario; e b) como forma de respeitar uma realidade criada
por necessidades sociais, as quais conduziriam determinada parte da populagcédo
a instalar-se num espaco da cidade criado pela prépria comunidade®*.

O estabelecimento de ZEIS ou AEIS desencoraja 0 mercado
imobiliario na sua atividade especulativa, eis que embora nao haja vedacao de
alienacdo em referidas areas, fica ela vinculada a um uso de interesse social,
dissipando o interesse do mercado. O instituto tem ainda mais valia quando
utilizado conjuntamente com o usucapiao urbano coletivo, eis que nestes casos
as familias recebem um titulo de propriedade, de modo a igualmente desencorajar
maiores interesses de circulagdao econémica do bem regularizado.

A instituicdo das ZEIS se da por lei municipal, que tanto
pode ser a do proprio Plano Diretor ou por lei especifica, a qual devera conter os
perimetros delimitados das areas, critérios para as normas de ocupacao e uso do
solo e instrumentos que poderao ser utilizados nos processos de regularizagao e

urbanizagdo das areas®®.

24 ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizacéo

fundiaria no Brasil. p. 62-63.

28 Especialmente nos casos das favelas, é recomendavel que a ocupagio esteja consolidada e
seja predominantemente residencial, passivel de urbanizagao, excluindo-se as areas localizadas
em zonas de risco, sob pontes, viadutos, etc. Sua solicitagdo pode ser feita através dos préprios
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No que se refere a regularizagao juridica,

as normas especiais de parcelamento, uso e ocupacao do solo e
de edificacdo possibilitam o registro do parcelamento do
loteamento, do conjunto habitacional ou do projeto de urbanizagcao
da favela, no Cartério de Registro de Imével competente e a
utilizagao dos institutos que conferem uma titulagéo da area para
a populacéo beneficiaria, como o usucapiao urbano, a concessao
de direito real de uso, a concesséo de uso para fins de moradia, o

direito de superficie ou o contrato de compra e venda®®.

Apbs sua instituicdo, o Plano de Urbanizacdo é o
instrumento executado pelo Poder Publico que orienta as intervengdes nas ZEIS.
Devera ele especificar as fontes de recursos para implementacdo das
intervengbes previstas nas ZEIS, e especificar as atividades a serem
desenvolvidas, constituindo um plano de acédo social, ao reger o atendimento
habitacional para os grupos de moradores de areas de risco, fixar precos e forma
de financiamentos, diagnosticar o ambiente e a condicdo socioecondmica da

populacao residente.

O plano de urbanizagdo devera definir formas de gestao,
implementagdo, e manutengdo das ZEIS, assegurando a
participagdo da populacdo, da iniciativa privada, dos promotores
imobiliarios, das associagbes e das cooperativas de moradores.
Esse instrumento deve definir os padrées especificos de
parcelamento, edificagdo, uso e ocupagao do solo e fixar preco e
forma de financiamento, de transferéncia ou de aquisicdo das
unidades habitacionais a serem produzidas”®®’

A criacao de ZEIS representa hoje a realidade que ha de
uma cidade fracionada, despida de todos os requisitos que uma vida urbana pode

e deve conferir. Por isso, € necessaria a inclusao dessas areas nos mapas de

moradores, por iniciativa do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou por
iniciativa propria dos érgaos municipais.

2% SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
D. 366.

7 SAULE JUNIOR, Nelson. Como regularizar?. p. 95
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zoneamento municipais, mediante definicbes de politicas de investimento ara

melhoria das habitagdes e, por conseguinte, da qualidade de vida da periferia.

3.2.2.2 Concessao do direito real de uso e concessao especial de uso para
fins de moradia: a importancia da Medida Provisdria n. 2.220, de 04 de
setembro de 2001 e da Lei n. 11.481, de 31 de maio de 2007

O art. 4° do Estatuto da Cidade, ao elencar os instrumentos
de Politica Urbana prevé duas hip6teses de concessao de uso: a) a concessao de
direito real de uso, e b) a concessado de uso especial para fins de moradia. Esta
ultima se destina unicamente ao uso para fins de moradia, ao passo que o
primeiro permite ser utilizado com diversas finalidades urbanisticas. Porém, na

pratica,

os dois instrumentos deverdo ser utilizados com os mesmos
objetivos, ja que a mencao feita pela lei a concessao do direito
real de uso o aproxima da utilizagdo para fins de moradia: o art.
40 § 2° do Estatuto da Cidade previu expressamente que nos
casos de programas e projetos habitacionais de interesse social
desenvolvidos por érgdos ou entidades da Administragdo Publica
com atuacdo especifica nessa area, a concessao de direito real de

uso de imdveis publicos pode ser contratada coletivamente®™®

28 ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizagéo
fundiaria no Brasil. p. 66.
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A concesséao do direito real de uso, CDRU, aplica-se a posse
de terras publicas, e é o contrato feito pelo Poder Publico com os moradores de
terrenos de propriedade publica®®.

O art. 183, § 1° da Constituicado Federal, ja citado, ao tratar
sobre o usucapido especial urbano, estabelece que o titulo de dominio e a
concessao de uso poderado ser conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
indistintamente do estado civil. Eis aqui o0 embrido para a previsao, no Estatuto da
Cidade, em data de 10.07.01, no art. 4%, “h”, da concessao de uso especial para
fins de moradia, conhecida como CUEM. A redacdo original do Estatuto da
Cidade havia reservado 05 (cinco) artigos para o trato deste instituto, os quais
foram vetados pelo Governo Federal, cujas razdes ligaram-se ao fato de que a lei
nao estabelecia um lapso temporal que obstaculizasse a possibilidade de ser
reconhecido, a qualquer tempo, o direito subjetivo a novos ocupantes de areas
publicas®?°

#89 Seu fundamento é o art. 72 do Decreto-Lei n. 271, de 28 de fevereiro de 1967, o qual criou a
possibilidade de um particular ter o uso de um terreno publico, destinado a urbanizagao ou outro
fim social, com fins especificos de regularizacao fundiaria de interesse social. O caput do art. 7°
teve recentemente sua redagéo alterada pela Lei n. 11.481, de 31 de maio de 2007, a qual sera
analisada ainda neste tépico. Porém, mesmo anteriormente a esta recente modificagdo, sua
utilizagdo ja vinha sendo usada por muitos municipios brasileiros, como instrumento de
regularizacédo fundiaria em areas publicas. Os contratos eram celebrados tendo como base legal
o Decreto 271/67 A perfectiblizacdo da CDRU depende de autorizacdo legislativa, avaliagao
prévia e concorréncia, ficando estas duas dispensadas nas hipéteses de concessbes destinadas
a habitagdo popular, consoante art. 17, |, “”, da Lei Federal n. 8666/93, com redagédo dada pela
Lei Federal n. 8883/94. Pode ser concedido por instrumento publico ou particular, ou por simples
termo administrativo, sendo inscrito e cancelado em livro especial, podendo ainda ser onerosa
se fundamentada no custo da urbanizagdo, por ex, se outorgada para uma associagao
comunitéria ou uma cooperativa habitacional formada pelos beneficiarios, visando atender o
principio da fungao social da propriedade, de modo a garantir a manutengédo da area publica
destinada para fins de habitagao de interesse social. Atualmente, consoante recente modificacéo
legislativa, que sera também vista ainda neste tépico, mais adiante, é possivel sua inscricao no
Registro de Imoveis. No Estatuto da Cidade, a concessao de direito real de uso esta prevista no
art. 48, destinada para os programas e projetos de habitacdo de interesse social, e seus
contratos terdo carater de escritura publica. Embora a Constituicado Federal de 1988 proiba a
usucapiao de imoveis publicos, a construcdo hermenéutica transpds a barreira que impede a
regularizacéo fundiaria dos assentamentos em area publica, baseado no pressuposto ético e
juridico que ndo apenas o imovel particular, mas também o bem publico, seja ele da Unido, dos
Estados ou dos Municipios, deve cumprir a fungéo social, insculpida no art. 5° da Constituicdo
Federal e j& tdo aclamado no presente estudo.

290 ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizagio
fundiaria no Brasil. p. 66.
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Porém, logo em seguida, em data de 04 de setembro de
2001, foi editada a Medida Proviséria n. 2.220%', editada com o fim de
regulamentar o art. 183, § 1, da Constituicao Federal, tratando em seu capitulo |
sobre a concessdao especial de uso para fins de moradia, cujo objeto é
unicamente de imdveis publicos, tal como ocorre na CDRU.

Trata-se de importantissimo instrumento, se ndao o mais
importante, ja previsto em lei até o momento, eis que contém previsdo de
concessao apenas do uso, e nao da propriedade, permanecendo o dominio do
bem em poder da Administracdo Publica, em quaisquer de suas esferas, federal,
estadual ou municipal. Ou seja, outorga-se o direito de usar o bem para moradia,
quer dizer, da-se a concessao de apenas um dos poderes inerentes ao direito de
propriedade, o direito de usar, o que reforca o entendimento apresentado no
capitulo anterior que a protecdo da moradia nas areas urbanas ndo se da
necessariamente pela concessao de titulo de dominio, mas também através de

meios legais de protecdo da posse por si s62%.

291 BRASIL. Medida Provisoéria n. 2.220, de 4 de setembro de 2001. Publicada no Diario Oficial
da Uniao, de 5 de setembro de 2001. Dispde sobre a concessao de uso especial de que trata o
art. 183, § 12 da Constituicao, e cria o0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano — CNDU
e da outras providéncias.

292 A Medida Provisoria protege a posse destinada & moradia, unicamente nas areas urbanas. Seu
art. 1° o conferiu aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por 5 (cinco) anos,
ininterruptamente e sem oposicao, até 250 m2 (duzentos e cinqlenta metros quadrados) de
imovel publico situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o
direito a concessao de uso especial para fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse,
desde que ndo seja proprietério ou concessiondrio, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou
rural. Na mesma esteira do usucapido especial urbano, a CUEM sera concedida de forma
gratuita ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil, permitida a
sucessdo de posse pelo herdeiro legitimo, desde que ja resida no imdvel por ocasido da
abertura da sucessdo. Da mesma forma, nao podera ser concedida mais de uma vez a mesma
pessoa, identicamente ao que ocorre na usucapido. O art. 72 da Medida Proviséria prevé que o
direito de concessao de uso especial para fins de moradia é transferivel por ato inter vivos ou
causa mortis, e seu art. 8° ratifica que a CUEM extingue-se se houver desvio de finalidade que
nao seja a moradia, ou seja, no caso de o concessionario dar ao imével destinagéo diversa da
moradia para si ou para sua familia, ou no caso de o concessionario adquirir a propriedade ou a
concessao de uso de outro imovel urbano ou rural. O art. 2° da Medida Proviséria prevé a
possibilidade de concessédo de uso especial coletivo para moradia, desde que destinados a
populagao de baixa renda e, no mais, remetendo-se as mesmas consideragdes previstas para o
usucapiao coletivo. Esta foi efetivamente uma grande novidade trazida pelo texto legal, eis que
0s programas anteriores de regularizacao fundiaria em areas publicas tinham dificuldades no
registro da concessdo de direito real de uso pela forma coletiva, 0 que passou a existir na
concessao de uso especial para fins de moradia. A seu turno, o art. 92 prevé o mesmo direito,
em idénticas condigbes, ao possuidor de imével publico situado em area urbana, para fins
comerciais. Importante mencao é a prevista no seu art. 3%, o qual preleciona que seré garantida
a opcao de exercer os direitos de que tratam os art. 12 e 2° também aos ocupantes,
regularmente inscritos, de imoveis publicos, com até 250 m2, da Unido, Estados e dos
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Leia-se:

Pela nova regulamentacdo, a concessdo de uso € um direito
subjetivo garantido aos ocupantes de areas publicas que até a
data de 30 de junho de 2001 tenham ja cinco anos de posse sobre
terreno urbano de até 250 m2 e o utilizem para fins de moradia
sem serem proprietarios de outro imével urbano ou rural.

Trata-se de um direito real, ou seja, um direito oponivel a terceiros
e ndo apenas ao concedente que tera por titulo um contrato entre
o Poder Publico e o ocupante da area publica ou ainda uma
sentenga judicial. Em ambos os casos a concesséo do uso devera
ser levada a registro no Cartério de Registro de Imbveis, para ter
eficacia erga omnes, ou seja, para aperfeicoar-se como direito
real®®

Em caso de atuagao do magistrado, cuja competéncia sera a
Vara da Fazenda e Registro Publicos, proferira decisdo na seara da regularizacéo
administrativa, através de uma sentenca mandamental, obrigando ao Poder
Publico uma obrigacdo de fazer, constituindo verdadeira atividade de politica

judiciaria, estudada nos capitulos anteriores.

Assim, constitui aspecto inédito, em termos de Regularizacao
Administrativa, a possibilidade que o Magistrado determine um

Municipios, que estejam situados em darea urbana, na forma do regulamento. Seus art. 4° e 5°
estabelecem a possibilidade de exercicio do direito previsto na concessao de uso individual ou
coletiva em outro local nos casos de ocupacdo que acarrete risco a vida ou a saude dos
ocupantes ou ainda nos seguintes casos: ocupacao de imovel de uso comum do povo; ocupagao
de imével destinado a projeto de urbanizagéo, de interesse da defesa nacional, de preservagao
ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais, ou ocupagdo de imével reservado a
construgdo de represas e obras congéneres e situacdo em via de comunicacdo. Ressalva-se
que nao é impossivel a concessdao da CUEM em éareas de uso comum do povo, 0 que, porém,
deve ser excecao, e que neste caso, depende da necessaria desafetacao. Tudo dependera da
destinacdo do uso do imével, que devera ser o da fungdo social. A regra, entretanto, é a
transferéncia da CUEM para outro local, em ndo ocorrendo essa hipotese. O titulo de concessao
de uso especial para fins de moradia, segundo art. 62 da MP, sera obtido pela via administrativa
perante o érgao competente da Administragdo Publica, mediante autorizacao legislativa, tendo
aquela o prazo de 12 (doze) meses para decidir o pedido, contado da data do protocolo. Em
caso de recusa da omissao deste, o interessado podera obter a CUEM pela via judicial, segundo
previsdo do mesmo artigo, caput, pois segundo o melhor entendimento, se o interessado
preencher os requisitos previstos supra, tera direito subjetivo garantido a ocupar a area publica.

293 ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizagio
fundiaria no Brasil. p. 67.
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comando juridico ao Executivo, tratando de algo até entao
exclusivo do Poder Executivo, no caso, Politica Publica. Caso de
norma expressa, além das tradicionais composicoes de litigios
entre particulares, o Magistrado ira conhecer e compor de lides
que dizem respeito a Direitos Metaindividuais, com a
possibilidade de determinar expressamente o Dever ao Estado de
que o mesmo Regularize a Posse da Terra ou coloque a
disposicao do concessionario Moradia para o seu abrigo.A CUEM
processada em juizo, no caso de recusa ou omissao do Ente
Executivo, ha de possibilitar a Tutela Jurisdicional em forma de
Sentenca Declaratoria, excetuando-se a hipétese do art. 4°.Tal
sentenca ira declarar a posse da terra dos autores posseiros.
[...] Inaugura outra fonte de pressao e discussao de Politicas
Publicas, no caso, o Poder Judiciario. Entretanto, a CUEM, em
juizo, permite, também, um outro tipo de Tutela, no caso a
Inibitéria. E possivel a Sentenga conter um comando juridico, em
atengédo aos ditames do art. 4%, impondo ao Poder Executivo a
obrigacdao de fazer a remocao dos posseiros.Tal obrigacao
obriga a possibilidade de pedidos cominatérios (grifos do
autor)®*

Porém, adverte-se que a declaragao judicial deste direito
nao se confunde com o usucapido de terras publicas, o qual continua nao sendo
possivel em nosso ordenamento juridico. A concessdo de uso, repita-se, nédo
transfere o dominio da &rea publica, a qual continua pertencendo a Unido, Estado
ou Municipio. Na CUEM, “o possuidor obtém o direito de uso para fins de
moradia, que podera ser extinto pelo Poder Publico se este deixar de manter essa
finalidade de sua prépria moradia ou de sua familia”™®.

O art. 15 da Medida Proviséria em comento alterou
disposi¢cdes da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros
Publicos), estabelecendo a inclusdo do registro, além da matricula, no Registro
de Iméveis, conforme redacdo de seu art. 167, em seus itens 28, 37, 39 e 40,
respectivamente, das sentencas declaratérias de usucapido, dos termos

administrativos ou das sentencas declaratérias da concessdo de uso especial

2% AGUIAR, Carlos; BORBA, Tereza. Regularizacdo Fundiaria e Procedimentos Administrativos,

In ROLNIK, Raquel, et al. Regularizacdao Fundiaria de Assentamentos Informais Urbanos.
PUC Minas Virtual, 2006, 224p., p. 150-151.

2% SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
p. 414.
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para fins de moradia, da constituicdo do direito de superficie de imovel urbano, e
do contrato de concessao de direito real de uso de imével publico®®.

Colhe-se da doutrina:

Sempre que houver concessdo de uso, quer através de um
contrato realizado entre o ocupante e o Poder Publico, quer
através de uma sentencga judicial nos casos em que o Poder
Judiciario foi acionado para garantir a eficacia do direito ao
posseiro, devera haver o registro da mesma junto ao Cartério de
RI. Como se sabe, é o registro na matricula do imoével que tornara
a concessao de uso especial para fins de moradia um direito real,
oponivel a terceiros, e que, portanto, tem papel importante na
garantia da seguranca da posse. Trata-se, portanto, de uma etapa
fundamental no processo de regularizagao fundiaria e ndo deve
ser encarado como mera formalidade®’

Sinteticamente, eis alguns pontos comuns e algumas
diferengas entre a CDRU e a CUEM, acima enfrentados: a) ambas sdo um direito
real; b) apenas a CUEM pode ser obtida pela via judicial; ¢c) a CDRU pode ser
onerosa ou gratuita, ao passo que a CUEM ¢é apenas gratuita; d) a CDRU
necessita de processo licitatério, ao contrario da CUEM; d) ambas transferem
apenas 0 uso do bem publico; e) na CUEM ha o limite temporal para sua
utilizacdo como sendo anterior a 30 de junho de 1996, eis que o pedido pode ser
utilizado por aquele que detinha a posse ininterrupta do bem, por cinco anos, até
30 de junho de 2001.

A recentissima Lei 11.481, de 31 de maio de 2007 prevé
medidas voltadas a regularizacdo fundiaria de interesse social em iméveis da

Uni&o®®.

2% Como se percebe, o legislador teve a preocupacio de garantir, ndo somente aos beneficiados
pela CDRU e CUEM, mas também aos beneficiarios do direito de superficie, o registro, junto ao
Registro Imobiliario, dos institutos de protecdo do uso do imével para fins de moradia,
independentemente da transferéncia do dominio do bem, seja este do Poder Publico ou de
particular, para o fim de garantir a posse aos seus ocupantes, inclusive contra terceiros.

297 ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizacdo

fundiaria no Brasil. p. 70.

2% Em seu art. 19, a Lei retifica a redagdo do art. 12 da Lei n. 9636, de 15 de maio de 1998, e
autoriza o Poder Executivo, por intermédio da Secretaria do Patriménio da Unido do Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo, a executar agdes de identificagdo, demarcacéo,
cadastramento, registro e fiscalizagdo dos bens iméveis da Unido, bem como a regularizagao
das ocupacdes nesses imdveis, inclusive de assentamentos informais de baixa renda, podendo,
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A Lei 11481/07 foi o primeiro diploma a estabelecer,
objetivamente, qual o publico alvo para a regularizacdo fundiaria de interesse
social, estabelecendo a renda familiar, e nao individual, como a referéncia para
estabelecer se 0s ocupantes da area sdo ou nao de baixa renda. Este parametro
foi também utilizado para o fim de isentar tais pessoas do pagamento de foros,
taxas de ocupacdo e laudémios referentes a imoéveis de propriedade da Uniao,
consoante nova redacao conferida pela Lei 11481 ao art. 12 do Decreto-lei n.
1876, de 15 de julho de 1981%%°, ressalvando que a situagdo de caréncia sera
comprovada a cada 04 (quatro) anos.

A Lei de Registros Publicos, n. 6015/73, também passou a
vigorar com nova redacao ao seu art. 290-A, conferida pela Lei n. 11481 em seu
art 12, isentando de custas e emolumentos o primeiro registro,
independentemente da comprovacdo de pagamento de quaisquer tributos, de
direito real constituido em favor de beneficiario de regularizagdo fundiaria de
interesse social em areas urbanas e rurais de agricultura familiar (inciso 1), e
também isentou igualmente a primeira averbacdo de construgdo residencial de
até 70 m2 (setenta metros quadrados) de edificacdo em areas urbanas objeto de
regularizacdo fundiaria de interesse social. Mais uma vez, estabeleceu no art.

290-A, § 2% o parametro de 05 (cinco) salarios minimos para as familias que

para tanto, firmar convénios com os Estados, Distrito Federal e Municipios em cujos territérios se
localizem e, observados os procedimentos licitatérios previstos em lei, celebrar contratos com a
iniciativa privada. Consoante nova redagao conferida ao art. 62 do mesmo diploma n. 9636/98, a
Lei n. 11481 determina também o cadastramento das terras da Unido, e a demarcacao da area a
ser regularizada nas areas urbanas onde houver imoveis possuidos por populagdo carente ou de
baixa renda, para sua moradia, onde nao for possivel individualizar as posses, permitindo-se
com isso 0 assentamento e a posterior outorga de titulo de forma individual ou coletiva. O art. 2°
da Lei n. 11481/07 inclui na mesma Lei 9636 a possibilidade de regulariza¢do fundiaria da area
da Unido no caso de cadastramento de ocupacdes para fins de moradia cujos ocupantes sejam
de baixa renda, utilizando-se dos institutos da concessao de uso especial para fins de moradia,
prevista na Medida Proviséria n. 2220, de 04 de setembro de 2001. Conforme citado supra, a
mesma Lei conferiu nova redacao ao Decreto-Lei n. 271/67, reestabelecendo a concessao de
direito real de uso em imdveis publicos com nova redagao em seu art. 7°. O art. 62 da Lei 11.481
da nova redacdo a alguns artigos do Decreto-Lei n. 9760, de 05 de setembro de 1946,
especialmente ao seu art. 18-A, ao permitir a Unido lavrar auto de demarcagcdo nos seus
iméveis, nos casos de regularizagao fundiaria de interesse social, com base no levantamento da
situacao da area. A redacao do § 12 do art. 18 considerada regularizacao fundiaria de interesse
social aquela destinada a atender a familias com renda familiar mensal nao superior a 5 (cinco)
salarios minimos.

29 |senta de laudémio as transferéncias do dominio util de terrenos de marinha, destinados a
construgé@o de conjuntos habitacionais de interesse social.
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podem ser atendidas pelo programa de regularizacao fundiaria de interesse
social.

Permite também a Lei 11481, em seu art. 13, que a
concessao de uso especial para fins de moradia, a concessao de direito real de
uso e o direito de superficie podem ser objeto de garantia real, assegurada sua
aceitacdo pelos agentes financeiros no ambito do Sistema Financeiro da
Habitacdo — SFH. E em seu art. 25, a Lei estabelece que a concessao de uso
especial de que trata a Medida Proviséria n. 2220, de 04 desetembro de 2001,
aplica-se também a imdvel publico remanescente de desapropriacdo cuja
propriedade tenha sido transferida a empresa publica ou sociedade de economia
mista.

Finalmente, a lei n. 11481/07 acrescentou os incisos Xl e XII
ao art. 1225 da Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002, o atual Cédigo Civil,
incluindo no rol de direitos reais, respectivamente, a concessao de uso especial
para fins de moradia e a concessao de direito real de uso, e incluindo como objeto
de hipoteca, no art. 1473 do CC, incisos VIII, IX e X, respectivamente, o direito de

uso especial para fins de moradia, o direito real de uso e a propriedade fiduciaria.

3.2.2.3 Direito de superficie e direito de preempcao

O art. 21 do Estatuto da Cidade estabelece que o
proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do seu
terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica
registrada no cartério de Registro de Iméveis. O § 12 do referido preceito reza que
o direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaco
aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida
a legislacao urbanistica.

A superficie, ao lado da propriedade, do uso e da habitagéo,
dentre outros institutos, é prevista como direito real no art. 1225 do Cdédigo Civil

(inciso 11)*%. O instrumento permite agilizar algumas situacdes de regularizacdo

89 0O art. 1369 do Codigo Civil permite ao proprietario, mediante o direito de superficie, conceder o
direito de construir ou de plantar no seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura
publica registrada no Cartério de Registro de Imdveis, podendo ser gratuita ou onerosa (dicgao
do art. 1370 do Cddigo Civil) e mediante responsabilidade dos eNcargos e tributos ao
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fundiaria ou urbanizagdo, incentivando o exercicio da fungdo social da

propriedade urbana, pois o proprietario que transferir o direito de superficie estara

incentivando eventual valorizacdo futura do seu imével*”’

302

. Ha varias situagdes em
que o direito de superficie pode ser utilizado

Importante instituto esta também previsto no Estatuto da
Cidade em seus art. 25 a 27: o direito de preempgao>®, o qual confere ao Poder
Publico Municipal preferéncia para aquisicdo de imével urbano objeto de
alienacao onerosa entre particulares, sempre que necessitar das areas para: |)
regularizacao fundiaria, Il) execucdo de programas e projetos habitacionais de
interesse social, Ill) constituicdo de reserva fundiaria, IV) ordenamento e
direcionamento da expansao urbana, V) implantacdo de equipamentos urbanos e
comunitarios, VI) criacdo de espacos publicos de lazer e areas verdes, VII)
criacdo de unidades de conservacao ou protecdo de outas areas de interesse

superficiario (art. 1371 do Cdadigo Civil). Com a extingdo da concesséo, o proprietario passa a ter
a propriedade plena sobre o terreno, construcdo ou plantagdo, independentemente de
indenizacéo, se as partes ndo houverem estipulado o contrario (art. 1375). Em caso de extingao
do direito de superficie em conseqiiéncia de desapropriacdo, a indenizacdo cabe ao proprietario
e ao superficiario, no valor correspondente ao direito real de cada um (art. 1376).

%1 0 instituto pode ser aplicado pelo seu proprietario também ao Poder Publico (previsdo contida
também no art. 1377 do Codigo Civil), inclusive nos casos que envolverem negocia¢des de
aplicagéo do IPTU progressivo, liberando o imével para serem realizadas obras de urbanizagao
e regularizacdo, cujo direito de uso sera repassado aos moradores. Na urbanizacdo de favelas,
o direito de superficie referente as moradias pode ser utilizado perfeitamente, permanecendo o
imoével em propriedade da prefeitura. Permite-se inclusive que o direito seja conferido em titulo
coletivo, diretamente para a associagdo de moradores, em consonancia a previsao do usucapiao
coletivo.

892 SAULE JUNIOR, Nelson. Como regularizar? p. 120-121. O autor epresenta algumas hipdteses
de aplicacdo do direito de superficie “a) quando o proprietario tem dividas tributarias com o
municipio ele pode transferir o direito de superficie de lotes vazios ou ocupados para a
Prefeitura, que como contrapartida podera cancelar os débitos existentes; b) quando a Prefeitura
transfere ao proprietario o direito de construir em outro local, com base no potencial construtivo
permitido pelo Plano Diretor da cidade ou por lei municipal especifica, e o proprietario concede a
Prefeitura o direito de superficie de um local que sera usado para habitagdo; ¢) nas areas
particulares de até 250 m2, onde seja cabivel o Usucapiao Urbano, ocupadas por mais de uma
pessoa ou familia com construcdes de mais de um pavimento. Neste caso, o ocupante
beneficiado com a aquisicdo da propriedade poderd conceder o direito de superficie para os
demais; d) se a area urbana ocupada for particular, o proprietario pode conceder o direito de
superficie para a Prefeitura promover a urbanizagao e a regularizacédo, e apos a urbanizagao a
Prefeitura deve conceder o direito de superficie para a populagao ocupante da area”.

303 A limitacdo das areas em que incidira o direito de preempgéao sera delimitada por lei municipal,
baseada no plano diretor, a qual fixara prazo de vigéncia ndo superior a 05 (cinco) anos,
renovavel a partir de 01 (um) ano apés o decurso do prazo inicial de vigéncia. A preempgao, no
prazo citado, ficara assegurada independentemente do numero de alienacdes referentes ao
mesmo imoével (art. 25, §§ 1° e 29%), e seu procedimento esta previsto no art. 27 do Estatuto da
Cidade.
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ambiental e, VIII) protecado de areas de interesse histérico, cultural e paisagistico
(art. 26, incisos | a VIII). Trata-se de instituto muito utilizado, e ha muito tempo,

nos paises europeus.

3.2.2.4 O direito de construir: outorga onerosa, transferéncia, operacoes

urbanas consorciadas e consorcio imobiliario

A outorga onerosa do direito de construir, as operacoes
urbanas consorciadas e a transferéncia do direito de construir, estdo
disciplinadas, respectivamente, nos art. 28 e ss, 32 e 33, e no art. 35 do Estatuto
da Cidade, caracterizando-se todas por limitagdes ou especificidades do direito de
construir, e fundamentadas nos programas de regularizacdo fundiaria. O
instrumento fundamenta-se no principio do “solo criado”, um antigo instrumento
urbanistico utilizado na Franca e nos Estados Unidos, e ja experimentado no
Brasil desde a década de 70 em S&o Paulo.

O art. 35 estabelece que o plano diretor podera fixar areas
nas quais o direito de construir podera ser exercido acima do coeficiente de
aproveitamento basico (relacdo entre a area edificavel e a area do terreno,
consoante redacao do seu § 19), adotado mediante contrapartida a ser prestada

pelo beneficiario. Explica-se, a respeito do solo criado:

Sua idéia é dar ao poder publico a possibilidade de recuperar a
‘mais-valia’ obtida pelo proprietario gragas a valorizagdo gerada
por investimentos publicos urbanos. Ao prover infra-estrutura
urbana, ou ao aumentar o potencial construtivo de um terreno, a
acao do poder publico geralmente provoca imediata valorizagdo
fundiaria e imobilidria da area, gerando lucros significativos aos
proprietarios, sem que estes tivessem efetuado qualquer
benfeitoria no seu imével. O “solo criado” torna o direito de
construir independente da propriedade urbana, e permite que
Estado onere construgdes que ultrapassem o coeficiente minimo,
estabelecido no plano diretor, para a regiao onde se localiza o
imovel®®,

%4 ROLNIK, Raquel; PINHEIRO, Otilie Macedo. (coord) Plano diretor participativo: guia para
elaboracao pelos Municipios e cidadaos. p. 129.
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O solo criado, juntamente com o instrumento do art. 35 do

Estatuto®®®

, qual seja, a transferéncia do direito de construir, podem servir para
compensar as perdas do proprietario relativas a processos de tombamento,
necessidade do imével para programas de regularizacao fundiaria, urbanizacao
em areas ocupadas por populacéo de baixa renda e habitacdo de interesse social,
por ex.

Outra variante da outorga onerosa do direito de construir,
encontra-se nas chamadas operagdes urbanas consorciadas, previstas nos art.
32 e 33 do Estatuto da Cidade, denominadas o conjunto de intervencdes e
medidas coordenadas pelo Poder Publico Municipal, através de lei municipal
especifica baseada no Plano Diretor, em areas delimitadas, com a participagcao
dos proprietarios, moradores, usuarios e investidores privados, com o objetivo de
alcangar em uma area transformagdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais
e valorizagcdo ambiental (redacdo conferida pelo art. 32,§ 1° do Estatuto da
Cidade)*®.

Finalmente, vale fazer mencado a previsdo do consércio
imobiliario, contido no art. 46 do Estatuto da Cidade, o qual podera ser celebrado
para execucao de planos de urbanizacdo ou edificacdo, nas areas consideradas
nao utilizadas, néo edificadas, subutilizadas no plano diretor, para as seguintes
finalidades: implantacdo de loteamento popular, construcdo de conjuntos
habitacionais populares, reforma de prédios e imovel fechados ou subutilizados

%95 Art. 35 do Estatuto da Cidade: “Lei Municipal baseada no plano diretor, podera autorizar o
proprietario de imdvel urbano, privado ou publico, a exercer em outro local, ou alienar, mediante
escritura publica, o direito de construir previsto no plano diretpor ou em legislacado urbanistica
dele decorrente, quando o referido imével for considerado necessario para fins de: | —
implantagdo de equipamentos urbanos e comunitarios; Il — preservagdo, quando o imdvel for
considerado de interesse histérico, ambiental, paisagistico, social ou cultural; lll — servir a
programas de regularizacao fundiaria, urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa
renda e habitacdo de interesse social. § 1°. A mesma faculdade podera ser concedida ao
proprietario que doar ao Poder Publico seu imével, ou parte dele, para os fins previstos nos
incisos | a lll do caput. § 2. A lei municipal referida no capu estabelecerd as condigbes relativas a
aplicagao da transferéncia do direito de construir”.

%% poderao ser previstas nas operagdes urbanas consorciadas, consoante o § 2° do mesmo
preceito, dentre outras medidas: a) a modificacao de indices e caracteristicas de parcelamento,
uso e ocupagao do solo e subsolo, bem como alteragées das normas edilicas, considerado o
impacto ambiental delas decorrentes; b) a regularizacdo de construgbes, reformas ou
ampliagdes executadas em desacordo com a legislacdo vigente. As operagbes urbanas
consorciadas possuem argumento pro e contra, sendo o primeiro deles fundamentado no fato de
que a recuperacao da cidade acaba por ser financiada pelo capital privado, e o segundo no fato
de que as operagdes consorciadas podem funcionar para valorizar ainda mais areas valorizadas,
perdendo qualquer carater redistributivo.
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para a implantacdo de projetos de habitagdo de interesse social em regides
centrais, implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios em regides com
caréncia de servicos e equipamentos, urbanizacao e regularizagao fundiaria de
areas ocupadas por populacao de baixa renda.

3.2.2.5 A regularizacado da posse urbana e a Lei n. 6766/79 (Lei de
Parcelamento do Solo Urbano): as expectativas do Projeto de Lei n. 3057/00
(Lei de Responsabilidade Territorial)

O Estatuto da Cidade nao trata dos processos de
parlamento do solo, permanecendo higida a Lei Federal de parcelamento do solo,
Lei n. 6766/79°%, alterada pela entrada em vigor da Lei n. 9785, de 29.01.99.

O parcelamento do solo urbano pode ocorrer mediante

%% ou desmembramento®®.  Os loteamentos possuem funcédo

loteamento
primordial na organizacao e estruturacédo das cidades, representando nao apenas
a criacao de lotes, mas em alguns casos sao verdadeiras cidades, com complexa
problematica dai decorrente.

A Lei n. 6766/79 apresentou as exigéncias formais para
aprovacao dos parcelamentos e possui repercussdo direta na formacdo e
regularizacdao dos empreendimentos. Esta Lei é de suma importancia para a
regularizacao fundiaria, e encontra-se em fase de revisao, decorrente do tramite
do Projeto de Lei n. 3057/00, denominada “Lei de Responsabilidade Territorial”,
qgue sera brevemente considerada mais a frente.

A Lei em foco abrange disposicbes de varias naturezas,
podendo-se extrair ao menos 04 (quatro) naturezas diferenciadas de sua leitura:

normas de natureza registral, urbanistica, ambiental e social.

%7 BRASIL. Lei n. 6766, de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o parcelamento do solo

urbano e d& outras providéncias. Publicada no Diario Oficial da Unido, de 20 de dezembro de
1979.

308 Segundo art. 22, § 19, da Lei 6766/79, “considera-se loteamento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificacdo, com abertura de novas vias de circulagdo, de logradouros publicos ou
prolongamentos, modificacdo ou ampliagdo das vias existentes”.

809 Segundo art. 22, § 22, da Lei n. 6766/79, “considera-se desmembramento a subdivisdo da gleba
em lotes destinados a edificagdo, com aproveitamento do sistema viario existente, desde que
nao implique na abertura de novas vias e logradouros publicos, nem prolongamento,
modificacdo ou ampliagdo dos ja existentes”.



144

No que toca ao seu carater registral, as normas da Lei
6766/79, com fundamento no art. 22, XXV, da Constituicdo Federal, sdo dotadas
de plena aplicabilidade. Em seu sentido urbanistico, porém, as normas da Lei em
tela possuem o sentido de norma geral, diante da mencionada competéncia
concorrente e da possibilidade de implementacdo especifica por cada lei
municipal, consoante art. 24, | ¢/ ¢ seu § 4°.

Desta forma:

[...]toca aos Municipios a obrigagdo de proceder a fiscalizagao,
acompanhamento, disciplina e aprovagdo dos LOTEAMENTOS, e
mais do que isto, ao 6rgao local compete realizar as medidas
inerentes a REGULARIZACAO DOS PARCELAMENTOS
IRREGULARES, impondo ao parcelador as medidas necessarias
a conclusaéo do empreendimento ou as realizando
DIRETAMENTE, arcando com os custos, quando inviavel venha a
se mostrar a recuperagdo dos parcelamentos, junto ao
empreendedor relapso ou & populacdo envolvida.®'™

O seu art. 40°" reza que a Prefeitura Municipal, ou o Distrito
Federal, quando for o caso, se desatendida pelo loteador a notificagcao, podera

regularizar loteamento ou desmembramento ndao autorizado ou executado sem

19 SALLES, Venicio Antonio de Paula. Regularizacdo Fundiaria. apud Regularizagdo Fundiaria, in
ROLNIK Raquel, et al. Regulariza¢ao Fundiaria de Assentamentos Informais Urbanos. PUC
Minas Virtual, 2006, 224p., p. 113.

%7 BRASIL. Lei n. 6766/76. Disponivel em www.planalto.gov.br. Acesso em 20 de setembro de

2008. Art. 40. “A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, se desatendida
pelo loteador a notificagdo, podera regularizar loteamento ou desmembramento ndo autorizado
ou executado sem observancia das determinagdes do ato administrativo de licenga, para evitar
lesdo aos seus padrdes de desenvolvimento urbano e na defesa dos direitos dos adquirentes de
lotes. § 12 A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, que promover a
regularizagdo, na forma deste artigo, obtera judicialmente o levantamento das prestacdes
depositadas, com os respectivos acréscimos de corre¢do monetaria e juros, nos termos do § 1°
do art. 38 desta Lei, a titulo de ressarcimento das importancias despedidas com equipamentos
urbanos ou expropriacdes necessarias para regularizar o loteamento ou desmembramento. § 2°.
As importancias despendidas pela Prefeitura Municipal ou pelo Distrito Federal quando for o
caso, para regularizar o loteamento ou desmembramento, caso ndo sejam integralmente
ressarcidas conforme o disposto no paragrafo anterior, serdo exigidas na parte faltante do
loteador, aplicando-se o disposto no art. 47 desta Lei. § 3°. No caso de o loteador ndo cumprir 0
estabelecido no parégrafo anterior, a Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o
caso, podera receber as prestagbes dos adquirentes, até o valor devido. § 4°. A Prefeitura
Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, para assegurar a regulariza¢do do loteamento
ou desmembramento, bem como o ressarcimento integral de importancias despendidas, ou a
despender, podera promover judicialmente os procedimentos cautelares necessarios aos fins
colimados. § 5° A regularizagdo de um parcelamento pela Prefeitura Municipal, ou Distrito
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observéancia das determinagdes do ato administrativo de licenca, para evitar lesdo
aos seus padrdes de desenvolvimento urbano e na defesa dos direitos dos
adquirentes de lotes®'2.

Porém, a Lei n. 6766/79, mesmo depois de suas pequenas
alteracbées ocorridas, ndao possui disposicoes especificas para promover a
regularizacdo fundiaria. Embora tenha ela introduzido preocupag¢des com o
crescimento das cidades, necessita compatibilizar-se, atualmente, com a Medida
Proviséria n. 2220/01 e com o Estatuto da Cidade, fortalecendo o papel dos

Federal, quando for o caso, ndo podera contrariar o disposto nos art. 3% e 4° desta Lei,
ressalvado o disposto no § 12 desse Ultimo”

%12 A Lei 6766/79 foi 0 tnico diploma federal, desde 1979 até o advento do Estatuto da Cidade, em

2001, a tratar de matéria urbanistica. Em 1999, através da Lei Federal n. 9785, de 29 de janeiro
de 1999, houve modificagbes pontuais na Lei de Parcelamento, referentes aos requisitos
urbanisticos para loteamento, aos projetos de loteamento e desmembramento e sua aprovacao.
O art. 32 da Lei 6766, com nova redagao conferida em 1999, dispde que “somente sera admitido
0 parcelamento do solo para fins urbanos em zonas urbanas, de expansdo ou de urbanizagao
especifica, assim definitida pelo plano diretor ou aprovadas por lei municipal”’, o que demonstra,
na fase precedente a edigdo do Estatuto da Cidade, uma maior preocupag¢do com o crescimento
ordenado da cidade nas zonas urbanas, através de definicdo pelo Plano Diretor ou Lei
Municipal. O art. 4° da lei em comento, também alterado em 1999, e seu § 19, estabelece que os
loteamentos deverdo atender, dentre outros, ao requisito de que as areas de circulagao e
espacos livres de uso publico serdo proporcionais a densidade da ocupacgao prevista pelo plano
diretor, ou aprovada por lei municipal. Estabelece também a legislagdo municipal definira, para
cada zona em que se divida o municipio, os usos permitidos e os indices urbanisticos de
parcelamento e ocupagéo do solo, que incluirdo obrigatoriamente as areas minimas e maximas
de lotes e coeficientes maximos de aproveitamento. O art. 18, § 4°, da Lei n. 6766/79, também
modificado, dispensou o titulo de propriedade para o registro do loteamento e desmembramento
quando se tratar de parcelamento popular, destinado as classes de menor renda, em imoével
declarado de utilidade publica, com processo de desapropriacao judicial em curso e imissdo
proviséria na posse, desde que promovido pela Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios ou
suas entidades delegadas, autorizadas por lei a implantar projetos de habitagdo. A Lei n.
9785/99, em seu art. 2% alterou o art. 167, |, item 36, da Lei n. 6015/73, a Lei dos Registros
Publicos, para dispensar o titulo de propriedade para o registro do parcelamento popular de area
desapropriada, desde que o Poder Publico ja tenha obtido judicialmente a posse do imével. Ou
seja, a lei equiparou, para execugao de parcelamento urbano popular, o titulo de propriedade a
imissé@o provisséria na posse concedida ao Poder Publico. O instituto de maior importancia para
a protecao da posse, atribuido a lei de parcelamento do solo pela mini reforma de 1999, foi o da
cessdo de posse. A cessdo de posse esta prevista no art. 26, § 32 da lei de parcelamento, e
passou a admitir, nos parcelamentos populares, a cessdo da posse em que estiverem
provisoriamente imitidas a Unido, Estatos, Distrito Federal, Municipios e suas entidades
delegadas, o que podera ocorrer por instrumento particular, ao qual se atribui carater de
escritura publica, passivel de registro no Registro de Imdveis. A cessado da posse por parte dos
entes publicos, nestes casos, pode ser utilizada quando o Municipio esteja promovendo um
loteamento popular em area particular, alvo de procedimento de desapropriagcdo, e desde que
ele ja tenha sido imitido na posse provisoria do bem. Com a ultimagdo da desapropriacao, a
posse converter-se-a em propriedade, conforme redacdo do § 5° do art. 26, e a cesséo
converter-se-4 em compromisso de compra e venda, conforme haja obrigagbes a cumprir, e que
serdo averbadas na matricula referente ao lote, valendo como titulo hébil para o registro da
propriedade.
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Municipios e integrando os papéis destinados ao Legislativo, Executivo e
Judiciario na missao da regularizacdo da posse em areas urbanas. Uma gestéao
democratica das cidades, mediante articulacdées locais, integradas e especificas
para a realidade de cada cidade depende de um novo olhar e um novo agir na
questao do parcelamento urbano, dos condominios urbanisticos e nas situacoes
irregulares ja consolidadas pelo tempo.

A criacao de loteamentos legalizados, ordenados e passiveis
de destinacdo a habitacdo de interesse social, na implementagdo da politica de
regularizacao fundiaria, € um desafio a concretizacdo do direito a moradia.

Esse desafio j4 ndo é tdo distante. Em denso projeto que
tramita atualmente no Congresso Nacional desde 2000, o Projeto de Lei n.
3057/00°'%, de autoria do Bispo Wanderval, do PL-SP, apresentado em 18.05.00,
agraciado com o nome de “Lei de Responsabilidade Territorial Urbana”, trata da
nova lei de parcelamento do solo urbano, e dispde expressamente sobre a

regularizacdo fundiaria de areas urbanas, dando outras providéncias®'*.

De forma inédita, o projeto de lei, traz os seguintes conceitos

operacionais, referentes as categorias de regularizacao fundiaria:

Art. 29, Il — regularizagdo fundiéria sustentavel: o conjunto de
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais, promovidas
pelo Poder Publico por razbes de interesse social ou de interesse
especifico, que visem a adequar assentamentos informais
preexistentes as conformagoes legais, de modo a garantir o direito
social a moradia, o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado; Il — regularizagdo fundiaria de interesse social: a
regularizacdo fundiaria sustentavel de assentamentos informais
ocupados, predominantemente por populacdo de baixa renda, em
casos em que existam direitos reais legalmente constituidos ou

%% Disponivel na integra em http://www.camara.gov.br/internet/sileq/Prop Detalhe.asp?id=19309
Acesso em 01 de outubro de 2008.
314

Trata-se de projeto de relevo, com 139 artigos, aos quais, por sua complexidade, impedem
abordagem completa, ainda que sucinta. Caso seja aprovado, revogara expressamente a Lei n.
6766/79 e serda um divisor de aguas, no Brasil, para o trato da regularizacdo da posse urbana.
O projeto tem como foco a descentralizacdo das decisdes governamentais referentes ao
parcelamento do solo para fins urbanos e a regularizagao fundiaria.
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que se situem em zona especial de interesse social (ZEIS) ; IV-
regularizacdo fundiaria de interesse especifico: a regularizacao
fundiaria sustentavel de assentamentos informais nas quais ndo
se caracteriza o interesse social, na forma do inciso Il [...]*"°

Veja-se que ao diferenciar a regularizacao fundiaria de
interesse social e de interesse especifico, o objeto do legislador é regularizar
também as situacoes informais que ndo sejam objeto de ocupacao por populagéao
de baixa renda, limitando-se a regularizacao juridica da situacédo dominial.

A tematica da regularizacdo fundiaria sustentavel para as
areas urbanas é objeto do titulo Ill do projeto de lei, dispondo o texto
expressamente, em seu art. 80, que a politica de regularizacao visa a efetivacao
do direito social a moradia e do direito a cidades sustentaveis. O projeto traz
diretrizes para a regularizacao fundiaria, baseados na articulacdo com as politicas
de habitacdo e saneamento, prevencao a novas ocupagdes ilegais, participacéo
popular no processo de regularizagao®'®.

Sao algumas das inovagdes decorrentes da lei:

A) a disciplina dos condominios urbanisticos, com normas

complementadas pelos municipios

B) integragdo entre o0s processos de licenciamento

urbanistico e ambiental dos novos parcelamentos e da regularizacao fundiéria

%% Disponivel na integra em http://www.camara.gov.br/internet/sileq/Prop Detalhe.asp?id=19309
Acesso em 01 de outubro de 2008.

%6 A iniciativa para a regularizacdo fundiaria dar-se-a, pelo texto do projeto de lei, ao Poder
Publico, aos beneficiarios, individual ou coletivamente, as cooperativas habitacionais,
associagbes de moradores, etc, e neste dois Ultimos casos, precisam fazer prova da legitimidade
para promover a regularizagao fundiaria. O capitulo IV do titulo Il do projeto de lei apresenta os
instrumentos da demarcacgéo urbanistica e da legitimacédo de posse aos casos de regularizacao
fundiaria de interesse social. Na demarcacdo urbanistica, o Poder Publico, através de
procedimento administrativo, demarca o imoével, definindo limites, area, localizagédo e
confrontantes, com a finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a natureza e o tempo
das respectivas posses. Ja na legitimagao de posse, ocorre também por ato administrativo, e
destina-se a conferir titulo de reconhecimento de posse para fins de moradia de imdvel objeto de
demarcacao, identificando o ocupante, o tempo e a natureza da posse. Isso quer dizer que o
projeto traz & lume a concessao de registro de direito de posse para fins de moradia, a ser
registrada em matricula de lote ou unidade autbnoma, consistindo prova antecipada para agao
de usucapido. Decorridos 05 anos do registro do titulo de posse, formaliza-se a conversao do
direito real de posse em propriedade, por simples requerimento do proprietario ao Oficial do
Registro de Iméveis, munido de certiddes do Distribuidor Civel Estadual e Federal de que néo
constem ag¢des em andamento que versem sobre a posse ou propriedade do bem.
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C) faculdade de o Poder Publico declarar a impossibilidade
de implantagdo de um empreendimento como decorréncia de situagdo de

inviabilidade de implantacao de infra-estrutura basica

D) possibilidade de o plano de bacia hidrografica prever
faixas de Area de Preservacdo Permanente —APP ao longo dos corpos de agua

de dimensdes menores que as estabelecidas em normas ambientais

E) implantacdo de loteamentos com controle de acesso
baseado em lei estadual ou municipal, assegurados o0s cuidados com sua

integracao com o sistema viario

F) possibilidade de desafetacéo pelo uso de area comum do
povo ocupada por assentamento informal ha mais de 05 anos, mediante
certificagdo do Poder Publico Municipal

G) proposicdo de nova redacdo ao art. 942 do CPC,
referente ao procedimento da usucapido, o qual impede qualquer discussédo de
demarcacao de divisas na acao, e dispensa a citacdo de todos os confrontantes,
mantendo apenas a citacdo daquele que figurar como proprietario. Os confinantes
prejudicados poderao se valer do procedimento préprio a qualquer tempo. O
projeto também prevé que a sentenca de usucapido nao fara coisa julgada contra
as Fazendas Publicas ou seus 6rgaos de administragdo descentralizada.

H) Gratuidade do primeiro registro de direito real constituido
em favor de beneficiario de regularizacdo fundiaria de interesse social em areas

urbanas e rurais de agricultura familiar

Estas sdo apenas algumas breves consideragdes sobre um
vasto diploma legal que, se aprovado, acarretara mudancas significativas nos
procedimentos de regularizacao fundiaria, inclusive na atividade jurisdicional, seja
através do poder correicional que possui sobre os Cartérios Extrajudiciais, seja

através dos procedimentos judiciais decorrentes da nova legislagao.
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3.2.3 Possibilidades de atuacao do Juiz na regulacao da posse e a
Resolucgao n. 11/08 do Conselho da Magistratura do Estado de Santa
Catarina, instituidora do Projeto “Lar Legal”

Apresentam-se neste momento, derradeiramente as
consideracdes abordadas relativamente a regularizacdo da posse em areas
urbanas, algumas alternativas de atuacéo judicial nesta seara.

Preliminarmente, tendo-se em vista que a legislacao sobre a
matéria é ainda insipiente, no aguardo de aprovacao da nova lei de parcelamento
do solo urbano de regulariagdo fundiaria, algumas medidas judiciais, na seara
administrativa, ocorreram de forma isolada no pais, através dos Tribunais de
Justica Estaduais.

No Estado de Santa Catarina, a recentissima Resolugéo n.
11/08%"7, do Conselho da Magistratura, publicada no Diario de Justica Eletronico
n. 520, p. 42/43, em 02.09.08, “ institui o Projeto ‘Lar Legal’, que objetiva a
regularizacdo do registro de iméveis urbanos e urbanizados loteados,

»318 'em verdadeira acolhida e compreenséo a

desmembrados, fracionados ou nao
questdo de politica judiciaria de envolvimento do Poder Judiciario no trato do
direito & moradia para pessoas de baixa renda. E verdadeiro exemplo da fungéo
social da atividade judicial, do dever de solidariedade e de garantia do principio
da dignidade da pessoa humana.

A leitura da Resolugédo é muito clara, atribuindo amplo leque
de iniciativas ao magistrado, através de procedimentos de jurisdicdo voluntéria,
sem contencioso, para regularizar o registro de imdveis em situacao irregular.
Trata-se do exercicio de atividade sem cunho jurisdicional strictu sensu, na
administracdo publica de interesses sociais.

Os fundamentos da Resolugéo, constantes do preambulo do
seu texto, baseiam-se nas seguintes premissas: a) a legislagcado sobre aquisicao,

perda e propriedade do imoével deve ser vista como instrumento para a

170 teor integral da Resolugdo encontra-se no Anexo deste trabalho

%18 Disponivel em http://www.tj.sc.gov.br/institucional/normas/normas.htm
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preservacao da unidade interna e coeréncia perante a Constituicdo; b) que a
inviolabilidade do direito a propriedade merece ser dimensionada em harmonia
com o principio de sua fung¢ado social; ¢) que a atual funcdo do Direito ndo se
restringe a solucdo de conflitos de interesses e a busca de seguranca juridica,
mas em criar condi¢cdes para a valorizacao da cidadania e promocao da justica
social; d) que uma das finalidades das normas juridicas disciplinadoras do solo
urbano é a protecdo dos adquirentes de imdveis, especialmente quando forem
integrantes de loteamentos ou parcelamentos equivalentes; €) que a Constituicao
da Republica, ao garantir o direito de propriedade, ndo estabeleceu outras
limitacoes; assegura ao cidaddo ndo apenas 0 acesso e a posse, mas a
decorrente e imprescindivel titulacao, porque s6 com a implementacdo desse
requisito torna-se possivel seu pleno e adequado exercicio; f) que os
fracionamentos, mesmo quando nao planejados ou  autorizados
administrativamente de forma expressa, geram, em muitas hip6teses, fatos
consolidados e irreversiveis, e as unidades desmembradas adquirem autonomia
juridica e destinacao social compativel, com evidentes conseqliiéncias na ordem
juridica; g) o disposto na Lei n. 9.785/99, que alterou o Decreto-Lei n. 3.365/41
(desapropriacdo por utilidade publica), e as Leis n. 6.015/73 (Lei dos Registros
Publicos) e n. 6.766/79 (Lei do Parcelamento do Solo Urbano); h) as diretrizes
gerais estipuladas no art. 2° da Lei n. 10.257/2001 (Estatuto das Cidades), em
especial seu inciso XIV; i) que a aquisicao por desapropriacdo é admitida como
originaria, ou seja, sem registro imobiliario anterior; j) a dispensa do titulo de
propriedade para efeito do registro do parcelamento (art.18, § 4° da Lei n.
6.766/79); k) que a inexisténcia ou impossibilidade de apresentagdo do titulo
anterior pode ser justificada pelo Juizo (Provimento CGJSC n. 10/81); |) que
eventual irregularidade no registro pode ser alvo de acao prépria que objetiva sua
anulacdo em processo contencioso (art. 216 da Lei n. 6.015/73 — Lei dos
Registros Publicos); m) a necessidade dos municipios regularizarem a ocupacao
de areas situadas em seu perimetro urbano ou periferia, para preservar 0 meio
ambiente, a fim de realizar obras de infra-estrutura compativel com as exigéncias
da dignidade humana; e finalmente; n) ser imprescindivel a participacdo do

Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, instituicdo essencial e defensora
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constitucional dos interesses sociais, a fim de possibilitar 0 deslinde de situacées

existentes,

Pretendendo uma breve sintese, extraem-se as seguintes

fungdes primordiais a0 magistrado, coletadas da citada Resolugao:

a)

procedimento de jurisdicdo voluntaria para a
regularizacdo de registro de imdveis urbanos ou
urbanizaveis, com competéncia do Juiz de Direito de
Registros Publicos, mediante oitiva prévia do Ministério
Publico e dispensa de audiéncia instrutoria, salvo quando
excepcionalmente necessaria e, neste caso, sob o
principio da oralidade

registro de imoveis urbanos, loteados, desmembrados,
fracionados ou nao, inclusive os pertencentes ao Poder
Publico, por parte de pessoas que estejam na posse do
imovel através de situacdo consolidada de posse que
induza ao reconhecimento do dominio, a ser comprovada
mediante justificacao judicial

regularizacdo do registro de loteamentos por parte do
Juiz de Direito de Registros Publicos nos casos do art. 40
da Lei 6766/79 em caso de descumprimento das
condicdes por parte do loteador ou empreendedor
averbagéao, pelo Juiz de Direito, das fragbes individuais
decorrentes de posse nas areas em comunhao, desde
que a situacdo esteja consolidada nos termos
explicitados supra

possibilidade de o Juiz, no procedimento de
regularizacdo do registro, com base na discrepancia
entre 0 memorial da area e os dados constantes no
Registro Publico, determinar a retificagdo da descricao do
bem junto a este.

determinacdo de registro de matricula caso o imével

pretendido de regularizacdo n&o o possua.
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g) diminuicdo das custas pelos atos notariais as pessoas de
baixa renda

Ou seja, todas estas medidas sao fruto de uma mudanca de
mentalidade do Poder Judiciario, fulcradas em questdes pluridimensionais e que
devem ser analisadas sob a 6tica da consciéncia nao s6 coletiva, mas também
individual de cada cidadao brasileiro que se encontre ou ndo na informalidade, de
molde a lutar, de forma associativista, por uma existéncia mais digna.

Tais alternativas acarretam novas dimensdes para o labor
diario do Juiz, quando se deparar com situa¢des de ocupacao informal urbana a
qual tenha se tornado a Unica opg¢ao de moradia nas cidades.

O papel do Juiz ndo existe somente dentro do processo
judicial. Ele possui o dever de prezar pelo respeito aos direitos fundamentais, e
pela dignidade da pessoa humana. Um olhar acurado no art. 2° da Lei n.
10.257/01 (Estatuto da Cidade), da conta que entre as diretrizes gerais da politica
urbana, que pretende ordenar o desenvolvimento das funcdes sociais da cidade,
encontram-se algumas plenamente exigiveis ndo s6 pelos demais Poderes da
Republica, mas igualmente pelo Poder Judiciario. Leia-se, v. g.: a gestao
democratica por meio da participacdo da populagdo e de associacoes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulacéo, execucgao e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano
(inc Il); cooperacdo entre os governos, iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social (inc
[ll); ordenacao e controle do uso do solo (inc VI); simplificacdo da legislacdo de
parcelamento, uso e ocupacdo do solo e das normas edilicias, com vistas a
permitir a reducdo dos custos e o aumento da oferta dos lotes e unidades
habitacionais (inc XV); isonomia de condicbes para os agentes publicos e
privados na promog¢ao de empreendimentos e atividades relativos ao processo de
urbanizacao, atendido o interesse social (inc XVI).

Estas questdes dependem da regularizacao juridica de lotes,
(re)urbanizagédo de assentamentos informais urbanos, adequagéo de instrumentos
de legislacdo urbanistica, e incentivo a formalizacdo da posse, em atencao a
seguranca juridica e estabilidade social.
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Ha trés vertentes para a atuagdo do magistrado nessa area:
a) medidas preventivas de administragdo judiciaria; b) medidas curativas de
cunho individual; ¢c) medidas curativas de cunho coletivo.

A auséncia de cadastro de imdveis, sobreposicao de
registros, incongruéncias entre dados do Poder Publico e dos Cartorios, séo
dificuldades que ndo podem impedir o Juiz de exercer efetivamente sua missao
de pacificador social. Incumbe-lhe agir, assim, em determinadas situacdes, nao
meramente quando provocado, mas sim de oficio, propondo acertos e convénios
com universidades, Prefeituras Municipais e organizacbes que promovam a
identificacdo de areas, auxiliando na simplificacdo de procedimentos para
regularizacao de parcelamento do solo, registro de contratos e regularizacdo de
lotes individualizados.

Além disso, é indispensavel o reforco do incentivo a
assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais
menos favorecidos (art. 49, inc V, Estatuto da Cidade), fomentando a participacao
da Ordem dos Advogados do Brasil nos procedimentos de jurisdicdo voluntaria,
gratuitamente, e instingando-a a participar dos procedimentos administrativos
municipais para a regularizacao fundiaria urbana.

Ja no plano das acbes judiciais individuais, ressalva-se a
importancia de institutos previstos no art. V do par. 4° do Estatuto da Cidade,
todos ja analisadas, tais como a desapropriacdo, usucapiao especial de imovel
urbano, concessao de direito real de uso, concessao de uso especial para fins de
moradia, parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios, direito de
superficie, outorga onerosa do direito de construir e de alteragcdo de uso, etc.
Neste sentido, deve o Juiz incentivar ndo apenas 0s meios de regularizacao da
posse para fins de concesséo de titulo de dominio, mas também a utilizacao de
meios de titulacdo da posse, especialmente junto aos imébveis publicos, através de
instrumentos como a concessdo especial de uso para fins de moradia, a
concessao de direito real de uso, o direito de superficie, etc. O reconhecimento da
propriedade € importantissimo meio de regularizagédo fundiaria, mas ndo é a unica
alternativa neste tocante.

De outro lado, em patamar coletivo, a par dos institutos
juridicos previstos no Estatuto da Cidade e outros diplomas legais, chama a
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atencao do jurista, em seu papel criativo, uma releitura de institutos juridicos
pouquissimo utilizados, em decorréncia da cultura ainda individualista dos
operadores juridicos, que apenas operam em nivel individual de conflitos.
Necessario, assim, esclarecer e fomentar a viabilidade de instrumentos
relevantissimos, tais como o usucapiao coletivo (art. 10 do Estatuto da Cidade) e
a concessao de uso coletivo para fins de moradia de pessoas de baixa renda (art.
2° da Medida Proviséria n. 2220 de 04.09.01, que regulamenta o art. 183, § 1°, da
Constituicao Federal).

Necesséario aferir, por fim, se tais institutos podem ser
invocados a titulo de defesa em acgdes judiciais individuais ou coletivas propostas
pelos proprietarios, e se serao protegidos nos proprios autos, permitindo-se o seu
registro desde que reconhecido o exercicio da posse em seu melhor
aproveitamento.

Sao estas apenas algumas questdes que necessitam
aprofundada andlise pelo Magistrado, de molde a conferir-lne uma missao
inovadora e de responsabilidade, de molde a legitimar o uso de sua toga como
instrumento de reordenamento urbano e dissipacdo, passo a passo, da
informalidade que assola as cidades brasileiras. A funcdo do Direito é pacificar a
sociedade e, com isso, uma nova postura tedrica e humanista do jurista no
alcance de normas socialmente desejadas, no sentido de justas, Uteis e eficazes,
€ imprescindivel para a minimizacao dos prejuizos advindos da informalidade
urbana.

Humanizar, sempre. Eis o desafio mais preemente ao Poder
Judiciario do século XXI. Humanizar cérebros, abrandar coragdes, nao ter receio
de proteger o mais fraco. A Constituicao possui um capitulo inteiro dedicado a
previsdo de inumeros direitos fundamentais. Nao ha o que regulamentar; ha que
se aplicar. Um agir ético de responsabilidade e fundamentado na preocupacéo
com as pessoas, € nao apenas com o texto da lei: esta deve ser a missao do Juiz.

Espera-se que assim o seja.



CONSIDERACOES FINAIS

A criacao do direito € dependente de uma atuacao ética.
Categorias como humanismo, alteridade, solidariedade, sdo preementes a
atividade jurisdicional, e aplicam o direito como ele deve ser, ou seja,
fundamentado na validade material da norma, nos valores e nas aspiracdes da

sociedade.

O principio da dignidade da pessoa humana somente pode
ser alcancado mediante a garantia dos direitos fundamentais, permitindo um
padrdao minimo de sobrevivéncia nas cidades. O direito a moradia, alcado a
condicao de direito social na Constituicdo Federal, depende ndo apenas de um
teto, mas de uma infra-estrutura minima de higiene e seguranca. A informalidade
nas areas urbanas, é representada por varias irregularidades, e sua regularizacao
abrange as dimensdes juridica e urbanistica. A primeira envolve os conhecidos
problemas de documentacéao referente aos registros dos titulos de propriedade, e
a segunda é representada por problemas relativos aos de construcao e ocupacao

do solo e inadequacao da legislagao urbanistica.

O reconhecimento legal e juridico da posse, especialmente
as pessoas mais desvalidas, € uma das principais faces da regularizacdo
fundiéria, eis que pretende legalizar e proteger o direito fundamental a moradia e
a ocupacao das areas urbanas, ao mesmo tempo em que corrije as imperfeicoes
dos assentamentos, resgatando a cidadania e melhorando a qualidade de vida da

populacéo.

A funcao jurisdicional, na regularizacdo da posse para fins
de moradia, abrange a aplicagdo de diversos instrumentos, tais como a
desapropriacdo e usucapido, este especialmente na sua forma coletiva. Porém,

outros instrumentos como a concessdo especial de uso para fins de moradia,
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concessao de direito real de uso, e direito de superficie, por ex, sdo importantes
alternativas que permitem a concessado de titulos de posse, e ndo apenas de

dominio.

Neste viés, a Resolucdo n. 11/08, do Conselho da
Magistratura do Estado de Santa Catarina, apresenta-se como um dos
instrumentos dos poderes jurisdicionais do Juiz no trato da problematica fundiaria
urbana, eis que Ihe concede a possibilidade de regularizar o registro de imoveis
urbanos através de procedimentos de jurisdicdo voluntaria, dispensando-se a
instrucdo judicial ou, quando muito, se imprescindivel, seja presidida sob o
principio da oralidade. A mesma Resolugdo ainda permite, mediante prévia
justificacao judicial, o registro de imoveis urbanos, inclusive publicos, por parte de
pessoas que estejam em sua posse através de situagao consolidada pelo tempo
que induza o dominio. Dentre outras medidas, também permite o registro de
matricula caso o imével pretendido de regularizacédo nao possua registro, e impoe

a diminuicao das custas dos atos notariais as pessoas de baixa renda.

Estas medidas podem ser ampliadas, mediante debates
locais com os Poderes Executivo e Legislativo, no intuito de facilitar e simplificar a
legislacdo de ocupacéo do solo urbano, e incentivando a regularizacao da posse
para fins de moradia, em areas publicas, através de outros instrumentos, por ex, a
concessao de uso, em suas formas individual e coletiva, no intuito de diminuir os
custos dos processos de regularizacao, eis que nesses casos nao ha a conversao

da posse em titulo de propriedade.

A missdo do Juiz é pacificar, de forma inovadora, com
fundamento num agir ético responsavel, comprometido com os deveres de
alteridade e solidariedade. A informalidade urbana é uma realidade. Por outro
lado, incumbe ao Poder Judiciario também tornar real, sempre mais, uma postura
humanista, criando e recriando normas socialmente comprometidas com a
diminuicdo das desigualdades sociais. Ser cidadao é ter um endereco, e esse
sonho pode deixar de ser tdo inalcancavel a uma grande massa da populacéo,
desde que a funcdo jurisdicional cumpra com sua parte nessa obrigacao.
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OBS: Institui o Projeto "Lar Legal", que objetiva a regularizacdo do registro de
imdveis urbanos e urbanizados loteados, desmembrados, fracionados ou nao.

RESOLUCAO N. 11/08-CM

Institui o Projeto "Lar Legal", que objetiva a regularizagao do registro
de iméveis urbanos e urbanizados loteados, desmembrados, fracionados ou nao.

O Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, considerando

— que o sistema da legislagdo ordinaria sobre aquisicdo, perda e
funcdo da propriedade imével deve ser visto como instrumento para a
preservacao da unidade interna e a coeréncia juridica, em face dos objetivos
constitucionais;

— que a inviolabilidade do direito a propriedade merece ser
dimensionada em harmonia com o principio de sua fungao social;

— que a atual fungdo do Direito ndo se restringe a solucao de
conflitos de interesses e a busca de segurancga juridica, mas em criar condicoes
para a valorizacdo da cidadania e promoc¢ao da justica social;

— que uma das finalidades das normas juridicas disciplinadoras do
solo urbano é a protecao dos adquirentes de iméveis, especialmente quando
forem integrantes de loteamentos ou parcelamentos equivalentes;

— que a Constituicdo da Republica, ao garantir o direito de
propriedade, ndo estabeleceu outras limitacoes; assegura ao cidadao nao apenas
0 acesso € a posse, mas a decorrente e imprescindivel titulagao, porque s6é com a
implementacao desse requisito torna-se possivel seu pleno e adequado exercicio;

— que os fracionamentos, mesmo quando nao planejados ou
autorizados administrativamente de forma expressa, geram, em muitas hipéteses,
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fatos consolidados e irreversiveis, e as unidades desmembradas adquirem
autonomia juridica e destinagao social compativel, com evidentes consequiéncias
na ordem juridica;

— o disposto na Lei n. 9.785/99, que alterou o Decreto-Lei n.
3.365/41 (desapropriacao por utilidade publica), e as Leis n. 6.015/73 (Lei dos
Registros Publicos) e n. 6.766/79 (Lei do Parcelamento do Solo Urbano);

— as diretrizes gerais estipuladas no art. 2° da Lei n. 10.257/2001
(Estatuto das Cidades), em especial seu inciso XIV;

— que a aquisicao por desapropriacao é admitida como originaria, ou
seja, sem registro imobiliario anterior;

— a dispensa do titulo de propriedade para efeito do registro do
parcelamento (art.18, § 4°, da Lei n. 6.766/79);

— que a inexisténcia ou impossibilidade de apresentacdo do titulo
anterior pode ser justificada pelo Juizo (Provimento CGJSC n. 10/81);

— que eventual irregularidade no registro pode ser alvo de acéo
prépria que objetiva sua anulagcdo em processo contencioso (art. 216 da Lei n.
6.015/73 — Lei dos Registros Publicos);

— a necessidade dos municipios regularizarem a ocupacgao de areas
situadas em seu perimetro urbano ou periferia, para preservar o meio ambiente, a
fim de realizar obras de infra-estrutura compativel com as exigéncias da dignidade
humana; e

— ser imprescindivel a participacao do Ministério Publico do Estado
de Santa Catarina, instituicdo essencial e defensora constitucional dos interesses
sociais, a fim de possibilitar o deslinde de situacdes existentes,

RESOLVE:
Titulo | — Disposicoes Gerais

Art. 12 O registro de imoOveis urbanos ou urbanizados, loteados,
desmembrados, fracionados ou ndo, obedecera o disposto nesta Resolucéo,
especialmente nas hipbteses de:

| — situac6es consolidadas;

Il — parcelamento do solo;

[Il — registro de contrato;

IV — estado de comunh&o.

Paragrafo unico. Ficam excluidas as areas de risco ambiental, de
preservagao natural ou definidas em lei.

Art. 2° Em se tratando de imével publico ou submetido a intervencao
do Poder Publico, devera o Juiz de Direito, com competéncia em Registros
Publicos, autorizar ou determinar o registro, desde que instruido o pedido com os
seguintes documentos:

| — titulo de propriedade do imével (art. 18, I, da Lei n. 6.766/79) ou
Justificacado Judicial da Posse (art. 32, § 1°, desta Resolucédo);

Il — certiddo negativa de acao real ou reipersecutoria referente ao
imével expedida pelo respectivo Oficio do Registro de Iméveis;

[Il — certidao de 6nus reais relativos ao imovel;
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IV — planta simplificada do imovel e respectiva descricdo, emitidas
com a concordancia do Municipio, sendo que, nas hipbteses de regularizagao
coletiva, bastara planta Unica que contenha a situacao geral da area com a devida
individualizagao dos imdveis.

Titulo Il — Das Situagdes Consolidadas

Art. 32 Em situagbes consolidadas, devera o Juiz de Direito autorizar
o registro acompanhado tdo-sé dos documentos indicados no artigo anterior.

§ 1° Considera-se situacao consolidada aquela em que a ocupacao
da area, a natureza das edificagcdes existentes, a localizagcdo das vias de
circulacdo ou comunicagdo, 0os equipamentos publicos disponiveis, urbanos ou
comunitarios, dentre outras situacdes peculiares, indique a irreversibilidade da
posse que induza ao dominio.

§ 2° Na afericdo da situacdo juridica consolidada, serdo suficientes
quaisquer documentos provenientes do Poder Publico, em especial os do
Municipio.

Titulo Ill — Da Regularizacdo de Parcelamento do Solo

Art. 4° Na hip6tese de regularizagdo pelo Poder Publico, conforme
autorizado pelo art. 40 da Lei n. 6.766/79 (Lei do Parcelamento do Solo Urbano),
devera o Juiz competente autorizar o registro em idénticas condicbes, sem
prejuizo da adocao de outras medidas, civeis, criminais ou administrativas, contra
o loteador faltoso.

Art. 5 No caso do artigo anterior, o Juiz de Direito devera permitir o
registro, embora nao atendidos os requisitos urbanisticos previstos na Lei n.
6.766/79 ou em outros diplomas legais.

Titulo IV — Do Registro de Contratos

Art. 6° Registrado ou averbado o parcelamento (loteamento,
desmembramento ou fracionamento) do solo urbano, os compradores de lotes de
terreno poderdo requerer, individual ou coletivamente, o registro dos seus
contratos, padronizados ou nio.

§ 12 O regqistro podera ser obtido mediante a comprovacao idénea da
existéncia do contrato, nos termos do art. 27, §§ 12 e 2%, da Lei n. 6.766/79 (Lei do
Parcelamento do Solo).

§ 2° Os requisitos de qualificacdo das partes necessarios ao registro,
se inexistentes, serdo demonstrados por meio da apresentagdo de copia
autenticada de documento pessoal de identificacdo, ou dos referidos na Lei n.
9.049, de 18 de maio de 1995, ou, ainda, de copia de certiddo de casamento ou
equivalente.

Titulo V — Das Areas em Estado de Comunhéo

Art. 72 Em imdveis situados nos perimetros urbanos, assim como
nos locais urbanizados, ainda que em zona rural, em cujos assentos conste
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estado de comunhao, mas que, na realidade, se apresentam individuados e em
posicao juridica consolidada, nos termos do art. 32, § 19, desta Resolucao, o Juiz
de Direito devera determinar a averbacao da identificacdo de uma ou de cada
uma das fragdes, observado o seguinte:

| — anuéncia dos confrontantes da fracdo do imével que se quer
regularizar, expressa em instrumento publico ou particular;

Il — identificacdo da fracao na forma dos arts. 176, inciso Il, n. 3, e
225 da Lei n. 6.015/73 (Lei dos Registros Publicos), por meio de certidao
atualizada expedida pelo Municipio.

Titulo VI — Do Procedimento

Art. 8% O pedido de regularizagdo dos imdveis urbanos ou
urbanizados sera formulado ao Juiz de Direito, que, apdés a manifestacdo do
Ministério Publico, prolatara a respectiva sentenca.

§ 1° Sera adequado para conhecer da matéria o Juizo com
competéncia em Registros Publicos.

§ 2° Quando se tratar de regularizacao coletiva (mais de um autor)
de imoveis urbanos ou urbanizados, também sera legitimada a respectiva
associacao de moradores, com a devida autorizacao dos representados.

§ 32 O procedimento sera especial de jurisdicdo voluntéaria, e aplicar-
se-a, no que couber, a Lei n. 6.015/73, com preponderante incidéncia do principio
da celeridade, informalidade e instrumentalidade (art. 1.109 do Cédigo de
Processo Civil).

§ 4° Somente em situacbes estritamente necessérias sera
designada audiéncia de instrucao e julgamento a ser realizada sob o principio da
oralidade.

§ 52 O magistrado podera indeferir o pedido quando perceber o fim
especulativo ou outro por parte dos autores que desvie o objetivo desta
Resolucao.

Art. 92 Quando a éarea a ser regularizada nao coincidir com a
descricdo constante no registro imobiliario, o Juiz determinara a retificacdo da
descricao do imével com base na respectiva planta e no memorial descritivo
apresentado.

Art. 10 Os lindeiros particulares que nao tenham anuido poderao ser
cientificados por carta com aviso de recebimento de mao propria (AR/MP),
enquanto que a Unido, o Estado ou o Municipio tomardo conhecimento por aviso
de recebimento (AR) na pessoa de seus representantes, com prazo de 10 (dez)
dias, quando for indispensavel.

Art. 11 Havendo alteracdo na situacdo da posse durante a
tramitacdo do processo, 0 novo possuidor podera substituir o requerente original
no feito, mediante expresso consentimento do Municipio (art. 42, § 12, do Cddigo
de Processo Civil), a fim de que a sentenca determine o registro do imével em seu
nome.

Titulo VII — Disposi¢des Finais
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Art. 12 Procedido o registro previsto nos arts. 2° e 3° e a averbacao
regulada pelo art. 7° desta Resolugédo, o Oficial do Registro de Iméveis abrira
matricula prépria se o imével ainda nao a tiver.

Art. 13 O regqistro e a respectiva matricula, se for a hipétese, poderao
ser cancelados em processo contencioso, por iniciativa de terceiro prejudicado ou
do Ministério Publico, nas situagdes previstas em lei, em especial nas hipéteses
do art. 216 da Lei n. 6.015/73.

Paragrafo Unico. Se o juiz constatar que a abertura de matricula ou
algum ato autorizado por ele nos termos desta Resolugdo sejam nulos ou
anulaveis, determinara, fundamentadamente e de oficio, 0 seu respectivo
cancelamento.

Art. 14 Tratando-se de regularizagdo solicitada por adquirente de
renda modesta, em que o valor do imével seja de até 60 (sessenta) salarios
minimos, demonstrado por documento emitido pelo Municipio, o maximo dos
emolumentos a ser cobrado pela abertura da matricula e pelo primeiro registro
imobiliario sera de até R$ 60,00 (sessenta reais).

Art. 15 Nas demais hip6teses, ha a possibilidade de solugdo por
meio de acao de usucapiao, observado, conforme a situagao, o art. 46 do Cddigo
de Processo Civil (litisconsércio facultativo).

Paragrafo Unico. As certiddes necessarias a acao de usucapiao, em
que o autor é beneficiario da assisténcia judiciaria, poderdo ser requisitadas
gratuitamente pelo Juiz de Direito.

Art. 16 Em face do elevado alcance social e do disposto no art. 14
desta Resolucdo, na primeira aquisicdo ndao havera recolhimento de valor ao
Fundo de Reaparelhamento da Justica.

Art. 17 Esta Resolugcao entrara em vigor quinze dias apds a data de
sua publicagao, revogadas as disposi¢cdes contrarias.

Florianépolis, 11 de agosto de 2008.
Francisco José Rodrigues de Oliveira Filho

DESEMBARGADOR PRESIDENTE
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